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Al Dr. Edwar Álvarez Yrala, por haberme llevado 
al arte de la docencia y haberme transmitido su 
pasión por ella. 


Prólogo 
(Dr. Edwar Álvarez Yrala) 


Siempre resulta difícil redactar el prólogo 
de una obra académica y esto se complica más 
cuando el autor de esta es un profesional con el 
cual nos une no solamente la vocación por la 
docencia universitaria, sino también una amis- 
tad forjada a través de los años, la cual empezó 
cuando él formó parte de mi staff de abogados 
junto a otro grupo de jóvenes profesionales que 
hoy desarrollan con éxito su labor. 


En Jefferson Moreno Nieves encontramos 
no solamente al excelente docente universitario 
que es, sino también a un destacado abogado 
litigante, y esta sinergia es lo que le permite 
abordar este trabajo desde una óptica diferente 
a la de muchos autores, puesto que combina el 
conocimiento teórico-dogmático de la institu- 
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ción de la tutela de derechos y aporta insumos 
propios del litigante de audiencia. 


No cabe la menor duda de que la obra, que 
es puesta a disposición de la comunidad jurí- 
dica, es de lectura obligatoria para estudiantes 
y profesionales del derecho porque aborda con 
profundidad, pero de una manera sencilla me- 
todológicamente, lo que es la institución de la 
tutela de derechos. | 


Respecto a la estructura de la obra, podemos 
ver que en el primer capítulo se realiza el aná- 
lisis teórico y jurisprudencial de los derechos 
protegidos a través de este mecanismo. Luego, 
en el segundo capítulo, se desarrolla aquellos as- 
pectos formales que muchas veces los abogados 
no advierten y que traen como consecuencia la 
declaración e inadmisibilidad de la tutela. 


No cabe duda de que el punto central de la 
obra está en el capítulo cuarto, donde el autor 
desarrolla propiamente la metodología de la au-- 
diencia, aspecto de suma importancia en mate- 
ria de litigación de audiencias previas. Luego, en 
el capítulo siguiente, aborda algunos supuestos 
en los cuales podemos recurrir a este mecanis- 
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mo que protege los derechos del imputado. Así, 
en el sexto y último capítulo con la exposición 
de la jurisprudencia que en los últimos años se 
ha venido desarrollando por los tribunales pe- 
ruanos y el Sistema Interamericano de Protec- 
ción de los Derechos Humanos. 


Quisiera terminar este prólogo reconociendo 
la calidad de la obra y resaltando la capacidad 
del autor, pero, sobre todo, una particularidad 
de su persona: su humildad, que lo hace cada 
vez una mejor persona y profesional del dere- 


cho. 


San Isidro, enero de 2023 


Edwar Álvarez Yrala 


Responsable académico de la Maestría 


en Derecho Penal de la USMP 


Introducción 


La colección Litigación en audiencias previas 
constituye un esfuerzo para resaltar la impor- 
tancia de la investigación preparatoria y la etapa 
intermedia frente a la falacia de sostener que el 
juicio es la etapa más importante del proceso 
penal. 


La puesta en vigencia del Código Procesal 
Penal y su aplicación durante 18 años aproxi- 
madamente ya nos han hecho entender que la 
verdadera reforma del proceso penal se ha ma- 
nifestado principalmente a través de la etapa de 
investigación preparatoria ampliando las potes- 
tades fiscales, por ejemplo, a través del recono- 
cimiento de la conducción compulsiva o im- 
plementando nuevas técnicas de investigación, 
como lo expresa el título respecto de la búsque- 


da de pruebas y restricción de derechos. 
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Frente a esta ampliación de potestades fisca- 
les, la legislación procesal penal actual también 
reconoce la vigencia de derechos del investiga- 
do, pero ahora, con la novedad de que también 
se implementan mecanismos que sirven a su 
protección o restablecimiento de vigencia, por 
ejemplo, el tema que nos ocupa: la tutela de de- 
rechos. 


Este mecanismo de defensa de los derechos 
del investigado se erige como una herramienta 
fundamental del litigio penal actual, ya que nos 
permite reclamar ante un juez de investigación 
preparatoria la lesión de los derechos de nues- 
tros defendidos. Sin embargo, como toda ins- 
titución procesal, requiere de un análisis dog- 
mático previo para su uso debido en la práctica. 


Así, presentamos a la comunidad jurídica 
esta obra que pretende ser una mezcla del aná- 
lisis dogmático que corresponde a la institución 
de la tutela de derechos y la experiencia propia 
del litigante que participa en audiencias públi- 
cas, orales y contradictorias. 


En el primer capítulo, podrán encontrar la 
visión general que tenemos respecto de la imple- 
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mentación de la tutela de derechos en el Código 
Procesal Penal, su naturaleza y lo importante de 
su vigencia para el litigio penal. 


En el segundo capítulo, se expone un desa- 
rrollo dogmático respecto de los derechos que 
pueden ser protegidos vía tutela general. Con 
ello pretendemos desterrar de una vez por todas 
aquella visión restringida del objeto de protec- 
ción de esta institución y fundamentar nuestra 
posición respecto de que todos los derechos del 
investigado merecen protección. 


En el tercer capítulo, podrán confirmar que 
la forma en muchas ocasiones limita el fondo, 
por lo que es importante conocer cuáles son 
los requisitos de admisibilidad y procedencia 
de la tutela de derechos a fin de evitar rechazos 
formales cuando enfrentamos situaciones tan 
trascendentales como la lesión de derechos del 
investigado. 


En el cuarto capítulo, se--pretende instruir 
respecto de lo que significa el debate en audien- 
cia, su programación, la convocatoria de las 
partes, el desarrollo mismo del debate, la deci- 
sión judicial y su posibilidad de impugnación, 
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esto siempre desde una visión práctica, pero 
también dogmática y jurisprudencial. 


En el quinto capítulo, se desarrolla breve- 
mente algunos supuestos de tutela de derechos 
específicos que, como litigantes, hemos pre- 
sentado en algunos casos y que pueden servir 
de base para litigios similares. En esta ocasión 
presentamos el respeto de la garantía de impu- 
tación necesaria, la exclusión de partes de in- 
teligencia policial y la instalación de mesa de 
trabajo pericial. 


Finalmente, podrán siempre acudir al capí- 
tulo sexto para confirmar o negar las afirma- 
ciones que se realizan en esta obra, en inves- 
tigaciones fiscales o en debates orales, ya que 
presentamos de manera sistematizada los más 
recientes pronunciamientos jurisdiccionales que 
se han emitido sobre la tutela de derechos. 


Esta obra está dedicada al Dr. Edwar Álvarez 
Yrala, quien hace muchos años me convocó para. 
ser su asistente de cátedra en diferentes univer- 
sidades del país y luego me permitió acompa- 


ñarlo como abogado en su estudio jurídico. 
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El Dr. Álvarez me llevó a la docencia, me 
permitió dictar mi primera clase sin siquiera ser 
abogado, me hizo recorrer diferentes pasillos 
universitarios, me dio la oportunidad de cono- 
cer a destacados académicos, me llevó al litigio 
de alto nivel, me sentó junto a él y sus defendi- 
dos más importantes, incluso me dio la opor- 
tunidad de brindar mi primera entrevista de 
defensa en televisión nacional y, como es propio 
de él, luego de darme estas oportunidades, me 
permitió intentar brillar con luz propia. 


Álvarez Yrala me llevó al arte de la docencia 
para dejarme allí de por vida. Sin sus oportuni- 
dades, gritos y enseñanzas, no sería el profesor 
de hoy ni el abogado que pretendo ser mañana. 
Mi deuda con él jamás podrá ser pagada. 


Lima, 17 de marzo de 2023 
Jefferson Moreno Nieves 


La incorporación de un 
mecanismo de defensa a 
favor de los derechos 
del investigado 


Si participan en la defensa de un investigado 
que enfrenta un proceso ordinario o sumario 
bajo la vigencia del Código de Procedimientos 
Penales de 1940 o del Decreto Legislativo 124, 
respectivamente, y en la etapa de investigación 
preliminar o instrucción judicial verifican la le- 
sión de un derecho de su defendido, entonces 
no contarían con un mecanismo de control o 
defensa al interior del proceso penal. 


Supuestos tan simples como la no entrega de 
copias de carpeta fiscal o expediente judicial, el 
hecho de no permitir participar al abogado de- 
fensor en los actos de investigación, la denega- 
toria del fiscal a realizar actos de investigación 
solicitados por la defensa del investigado, la ex- 
clusión de prueba ilícita, el incumplimiento de 
legalidad en el levantamiento de actas, etc., no 
encuentran, en aquella legislación, un mecanis- 
mo de control o de defensa. 


Legislativamente lo único que podría rea- 
lizar una defensa técnica sería interponer una 
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queja ante los órganos de control interno res- 
pectivos, ya sea del Ministerio Público, Policía 
Nacional o Poder Judicial, dependiendo de la 
autoría de la lesión al derecho. Por lo menos, 
sería la acción más directa que se podría ejercer 
y también, como demuestra la práctica, la más 
infructuosa. 


También estaría vigente la posibilidad de una 
acción constitucional que se presenta quizá con 
un amparo o un hábeas corpus de tipo conexo. 
En estos supuestos, la carga procesal con la que 
cuenta la justicia constitucional, la falta de es- 
pecialización y la falta de relevancia de pronun- 
ciamientos de instancias inferiores al Tribunal 
Constitucional hacen que estas tampoco sean 
acciones fructíferas. Así, al interior del proceso, 
no existiría algún mecanismo tendiente a rees- 
tablecer la vigencia del derecho lesionado. 


Sin embargo, al ser las únicas opciones con 
las que contaba un abogado defensor, los pro- 
blemas generados al interior de un proceso pe- 
nal normalmente eran trasladados a estas vías 
extrapenales, constituciónales y, por supuesto, 
administrativas, ya sea por la interposición de 
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un hábeas corpus o un amparo, en el primer 
supuesto, o a través de la interposición de quejas 
ante los órganos de control, en el segundo su- 
puesto. 


Esta emigración de campos ajenos al dere- 
cho procesal penal hizo reflexionar al legislador 
sobre la posibilidad de que la lesión de derechos 
surgida al interior del proceso penal sea resuelta 
en el mismo proceso. Así, se evita cuestiones de 
carga procesal en el sistema de administración 
de justicia constitucional y se resuelve las cues- 
tiones del proceso penal en su propia matriz. 


En la actualidad, el Código Procesal Penal 
de 2004 reconoce un mecanismo de defensa 
que permite cautelar o reestablecer la lesión de 
un derecho fundamental al interior de un pro- 
ceso penal siempre y cuando se encuentre en 
etapa de investigación, esto es, lo que se regula 
en el artículo 71, inciso 4, del Código Procesal 
Penal y lo que la doctrina ha denominado tutela 


de derechos. _ 


Si con la vigencia del ordenamiento proce- 
sal anterior los investigados no podían realizar 
reclamos sobre la lesión de sus derechos y re- 
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currían a vías extraprocesales como la consti- 
tucional, el legislador peruano lo que ha hecho 
es trasladar el juez constitucional al interior del 
proceso penal a fin de evitar esa recurrencia 
fuera del ámbito donde debe resolverse si fi- 
nalmente se lesionó un derecho. 


El juez de investigación preparatoria cumple 
para ello con la función de juez constitucional 
al interior del proceso penal y evita así que los 
litigantes recurran a vías extraprocesales. Por 
ende, estos pueden resolver controversias de le- 
sión a derechos al interior del proceso penal de 
cuestión. 


Bajo esa idea, sería ilógico que un mecanis- 
mo de defensa que se creó para evitar la recu- 
rrencia a vías extraprocesales limite al máximo 
sus supuestos de procedencia u objeto de pro- 
tección para finalmente «obligar» al investigado 
a recurrir a los mecanismos que anteriormente 
motivaron la reforma procesal penal y la intro- 
ducción de medios de defensa como la tutela de 
derechos al interior del proceso penal. 


¿Qué derechos protege 
la tutela de derechos? 


¿Qué sucede si el mecanismo creado para la 
protección de derechos del investigado termina 
limitando su ámbito de aplicación solo para un 
grupo reducido de derechos? La respuesta pare- 
ce bastante obvia: se convierte en un mecanis- 
mo de defensa absolutamente infructuoso en el 
litigio nacional. 


Es necesario impulsar un cambio en la inter- 
pretación que se realiza sobre el mecanismo de 
la tutela de derechos a fin de dejar en claro que 
su ámbito de protección no se encuentra limita- 
do al artículo 71, inciso 2, del Código Procesal 
Penal, sino que se encuentra destinado a prote- 
ger todos los derechos reconocidos legal, consti- 
tucional y convencionalmente al investigado en 
un proceso penal. 


No entender de esta forma a la tutela de dere- 
chos la convierte en un mecanismo infructuoso y 
tendiente a devolver al litigante al punto de inicio, 
esto es, colapsar la justicia constitucional con re- 
clamos derivados del proceso penal. Así, se deja 
de lado la función del juez de investigación pre- 
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paratoria, quien debía convertirse en un «juez 
constitucional» al interior del proceso penal. 


1. La base legal en cuestión: exposición de 
motivos y fundamento de existencia 


El Código Procesal Penal, en su artículo 71, se- 
ñala que: 


1. El imputado puede hacer valer por sí mis- 
mo, o a través de su Abogado Defensor, 
los derechos que la Constitución y las Le- 
yes le conceden, desde el inicio de las pri- 
meras diligencias de investigación hasta la 
culminación del proceso. 


2. Los Jueces, los Fiscales o la Policía Na- 
cional deben hacer saber al imputado de 
manera inmediata y comprensible, que 
tiene derecho a: 


a) Conocer los cargos formulados en su 
contra y, en caso de detención, a que 
se le exprese la causa o motivo de di- 
cha medida, entregándole la orden de 
detención girada en su contra, cuan- 
do corresponda; 


b) Designar a la persona o institución a 
la que debe comunicarse su detención 
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y que dicha comunicación se haga en 
orma inmediata; 
f diat 


c) Ser asistido desde los actos iniciales de 
investigación por un Abogado Defensor; 


d) Abstenerse de declarar; y, si acepta 
hacerlo, a que su Abogado Defensor 
esté presente en su declaración y en 
todas las diligencias en que se requiere 
su presencia; 


e) Que no se emplee en su contra medios 
coactivos, intimidatorios o contrarios a 
su dignidad, ni a ser sometido a técnicas 
o métodos que induzcan o alteren su li- 
bre voluntad o a sufrir una restricción 
no autorizada ni permitida por Ley; y 


f) Ser examinado por un médico legista 
o en su defecto por otro profesional 


de la salud, cuando su estado de salud 


así lo requiera. 


El cumplimiento de lo prescrito en los 
numerales anteriores debe constar en acta, 
ser firmado por el imputado y la autori- 
dad correspondiente. Si el imputado se 
rehúsa a firmar el acta se hará constar la 
abstención, y se consignará el motivo si 
lo expresare. Cuando la negativa se pro- 
duce en las primeras diligencias de inves- 
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tigación, previa intervención del Fiscal se 
dejará constancia de tal hecho en el acta. 


Cuando el imputado considere que du- 
rante las Diligencias Preliminares o en la 
Investigación Preparatoria no se ha dado 
cumplimiento a estas disposiciones, o que 
sus derechos no son respetados, o que es 
objeto de medidas limitativas de derechos 
indebidas o de requerimientos ilegales, 
puede acudir en vía de tutela al Juez de 
la Investigación Preparatoria para que 
subsane la omisión o dicte las medidas de 
corrección o de protección que correspon- 
dan. La solicitud del imputado se resol- 
verá inmediatamente, previa constatación 
de los hechos y realización de una audien- 
cia con intervención de las partes. 


Esta sería la base legal para el reconocimiento, 
invocación y aplicación del novedoso mecanis- 
mo de defensa llamado tutela de derechos. Este 
mecanismo es una de las implementaciones del 
Código Procesal Penal de 2004 en su visión ga- 
rantista con rasgos adversariales. . 


La implementación de este mecanismo respon- 
de a problemas generados con la aplicación del 
Código de Procedimientos Penales de 1940, así 


Jefferson Moreno Nieves 


como el Decreto Legislativo 124. Recuérdese, por 
ejemplo, que aquellos debates sobre lesión al inte- 
rior del proceso penal —de algún derecho cons- 
titucionalmente reconocido— no encontraban 
un mecanismo de protección intraprocesal, por 
lo que aquellos que consideraban que su derecho 
había sido lesionado no contaban con el meca- 
nismo de defensa que permita corregir la lesión. 


Así, se tiene casos como los de Chacón Mála- 
ga! o Salazar Monroe”, solo por poner algunos 


' El caso Chacón Málaga estableció que la verificación 
de la violación del derecho al plazo razonable supone 
la exclusión del proceso de la persona que ha sufrido la 
violación a este derecho fundamental. Véase TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 3509-2009- 
PHC/TC, caso Walter Gaspar Chacón Málaga, del 19 
de octubre de 2009. 

2 El caso Salazar Monroe siguió con una línea argu- 
mentativa similar, pues señalaba que la verificación de la 
violación del plazo razonable implicaba el otorgamiento 
de un plazo al órgano jurisdiccional para decidir acerca 
de la situación del procesado. Además de ello, desarrolló 
dos criterios que permiten calificar como plazo razona- 
ble al tiempo de duración de la investigación: criterio 
subjetivo (actuación fiscal y actuación del investigado) 
y criterio objetivo (naturaleza de los hechos). Véase Tr1- 
BUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 05350- 
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ejemplos. En estos casos, al no encontrar solu- 
ción intraprocesal sobre el exceso de plazo de 
la investigación, los investigados tuvieron que 
recurrir a la garantía constitucional de hábeas 
corpus, con la cual, pasando por la instancia de 
juez y la sala constitucional, finalmente los ca- 
sos pudieron ser resueltos por el Tribunal Cons- 
titucional; ambas acciones fueron declaradas 
fundadas y se procedió a corregir la lesión del 
derecho reclamado. 


Situaciones como estas generaron, en el legis- 
lador, la necesidad de implementar un meca- 
nismo intraprocesal que evite acciones extra- 
procesales como el hábeas corpus o el amparo. 
Las partes deben resolver sus controversias en el 
propio proceso penal y no generar en el Estado 
un accionar innecesario si la omisión o la lesión 
pueden ser solucionadas en el ámbito natural a 
la acción, es decir, en el proceso penal. 


La sección IV del Código Procesal Penal, titu- 
lada «El Ministerio Público y los demás sujetos 
procesales», contiene cinco títulos: el título 11 se 


2009-PHC/TC, caso Julio Rolando Salazar Monroe, del 
10 de agosto de 2010. 
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encuentra referido a «El imputado y el abogado 
defensor». En este se desarrollan tres capítulos 
referidos al imputado, al abogado defensor y a 
la declaración del imputado. 


gg A O 


A Título | 
= El Ministerio 
MN 7 Público y la Poli- 
3] cía Nacional ( Capítulo | de 
5 El imputado 
S 
o Título | , 
a l Capítulo 1! 
do y 
> E defensor geEnSor 
<c y 
27 
O 0 > 2. 

00 E Capítulo 11! 
o > ME Título 11 La declara- 
E ls “ción del 
5 J imputado 

Fl 
2 Título IV 
2 La víctima 
E: 
2 
u Título V 

El tercero civil 


L ) 


El artículo 71 del Código Procesal Penal 


—contenido en el capítulo 1, «El imputado»— 


está referido a los derechos del imputado. Se en- 
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cuentra dividido en cuatro incisos. El inciso 1 
señala: 


1. El imputado puede hacer valer por sí mis- 
mo, o a través de su Abogado Defensor, 
los derechos que la Constitución y las 
Leyes le conceden, desde el inicio de las 
primeras diligencias de investigación has- 
ta la culminación del proceso. (Énfasis 


agregado) 


Al tratarse de la única base normativa en refe- 
rirse al reconocimiento y ejercicio de derechos 
del imputado, el inciso 1 no hace referencia a 
ninguna limitación y, por el contrario, señala 
que los derechos que pueden ser ejercidos en el 
proceso penal, ya sea por el imputado directa- 
mente o a través de su abogado, serían «los que 
la Constitución y las leyes le conceden». 


El inciso 2, sin referencia alguna o vinculación 
directa con el primero, reconoce lo que en doc- 
trina se conoce como «los derechos informati- 
VOS»: 


2. Los Jueces, los Fiscales o la Policía Nacio- 
nal deben hacer saber al imputado de ma- 
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nera inmediata y comprensible, que tiene 
derecho a: 


a) Conocer los cargos formulados en su 
contra y, en caso de detención, a que 
se le exprese la causa o motivo de di- 
cha medida, entregándole la orden de 
detención girada en su contra, cuan- 
do corresponda; 


b) Designar a la persona o institución a 
la que debe comunicarse su detención 
y que dicha comunicación se haga en 
forma inmediata; 


c) Ser asistido desde los actos iniciales de 
investigación por un Abogado De- 
fensor; 


d) Abstenerse de declarar; y, si acepta ha- 
cerlo, a que su Abogado Defensor esté 
presente en su declaración y en todas 
las diligencias en que se requiere su 
presencia; 


e) Que no se emplee en su contra me- 
dios coactivos, intimidatorios o con- 
trarios a su dignidad, ni a ser someti- 
do a técnicas o métodos que induzcan 
o alteren su libre voluntad o a sufrir 
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una restricción no autorizada ni per- 
mitida por Ley; y 


f) Ser examinado por un médico legista 
o en su defecto por otro profesional 
de la salud, cuando su estado de salud 
así lo requiera. 


No tendría sentido que en el inciso 1 se haga 
referencia a «los derechos que la Constitución 
y las leyes reconocen» para luego referir que la 
protección que se busca solo sería de los «dere- 
chos informativos». 


Obviamente la gama de derechos constitucio- 
nal y legalmente reconocidos es mayor que es- 
tos; de ahí que se pueda sostener que el inci- 
so 2 no necesariamente se encuentra vinculado 
con el inciso 1, sino que este hace referencia a la 
conocida «cláusula Miranda»? o «derechos in- 


3 En Estados Unidos, Ernesto Arturo Miranda fue 
detenido por la Policía en 1966. Producto de ello, la 
Policía logró que el detenido confiese su culpabilidad 
en los delitos que se le imputaban sin que de por medio 
haya tenido acceso a un abogado defensor y, además, sin 
habérsele señalado que tenía derecho a guardar silencio, 
motivo por el cual resulta sentenciado. Al respecto, la 
Corte Suprema resuelve que, a partir de ello, cada vez 
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formativos», es decir, aquellos que son puestos 
en conocimiento del imputado cuando este es 
detenido. Así se le informa que tiene derecho a 
contar con un abogado defensor, cuáles serían 
los cargos que se le imputan, que puede abste- 
nerse a declarar si así lo considera e incluso a ser 
examinado por un médico legista. 


Por su parte, el inciso 3 señala la formalidad 
que debe cumplirse cuando se trate de los dere- 
chos informativos del inciso 2 y establece una 
relación directa: 


3. El cumplimiento de lo prescrito en los 
numerales anteriores debe constar en acta, 
ser firmado por el imputado y la autori- 
dad correspondiente. Si el imputado se 
rehúsa a firmar el acta se hará constar la 
abstención, y se consignará el motivo si 
lo expresare. Cuando la negativa se pro- 


que se detenga a una persona, se le pondrá en conoci- 
miento los siguientes derechos: 1. tiene derecho a guar- 
dar silencio; 2. todo lo que diga puede ser usado en su 
contra en un tribunal; 3. tiene derecho a ser asistido por 
un abogado que el Estado designará y pagará a uno si así 


lo requiere; y 4. puede hacer uso de estos derechos y no 


responder preguntas o puede no declarar. 
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duce en las primeras diligencias de inves- 
tigación, previa intervención del Fiscal se 
dejará constancia de tal hecho en el acta. 


El inciso 3 no tiene independencia legislativa 
ni teleológica: responde a la información previa y 
obligatoria expresada por el inciso 2. En este caso, 
sí se verifica una relación directa. Este no podría 
considerarse como una limitante de la gama de 
derechos reconocidos al imputado, sino solo 
como una reglamentación de forma o regula- 
ción de constancia de la lectura de los derechos 
informativos. 


Por su parte, el inciso 4 señala que: 


4. Cuando el imputado considere que du- 
rante las Diligencias Preliminares o en la 
Investigación Preparatoria no se ha dado 
cumplimiento a estas disposiciones, o que 
sus derechos no son respetados, o que es 
objeto de medidas limitativas de derechos 
indebidas o de requerimientos ilegales, 
puede acudir en vía de tutela al Juez de 
la Investigación Preparatoria para que 
subsane la omisión o dicte las medidas de 
corrección o de protección que correspon- 
dan. La solicitud del imputado se resol- 
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verá inmediatamente, previa constatación 
de los hechos y realización de una audien- 
cia con intervención de las partes. 


Nótese que el inciso 4 abarca no solo lo señala- 
do en el inciso 1, sino también lo indicado en el 
2; asimismo, regula diferentes supuestos alter- 
nativos en los cuales se podría acudir vía tutela. 


q uN ml 
Cuando no se ha dado 


cumplimiento a estas 
disposiciones 


o que sus derechos no 


] son respetados 
inciso 4 


Procedencia 
de tutela 


o que es objeto de 
medidas limitativas de 
derechos indebidas 


o de requerimientos 


El inciso. 4 hace uso del disyuntivo «o» para 
enumerar diferentes supuestos de procedencia 
de tutela de derechos y señala que la tutela pro- 
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cedería o «cuando no se ha dado cumplimiento 
a estas disposiciones», o «que sus derechos no 
son respetados», o «que es objeto de medidas 
limitativas de derechos indebidas», o «de reque- 
rimientos ilegales». 


El inciso 4, al referirse al supuesto «cuando no 
se ha dado cumplimiento a estas disposiciones», 
obviamente lo hace respecto al trámite regulado 
en los incisos 2 y 3, sobre la obligatoriedad de 
lectura de derechos y su constancia en el acta res- 
pectiva. El incumplimiento de estas disposiciones 
posibilita la procedencia de la tutela de derechos. 


Sin embargo, cuando el inciso 4 hace referencia 
al supuesto «o que sus derechos no son respeta- 
dos», obviamente ya no se refiere a los derechos 
informativos del inciso 2 o al trámite de forma- 
lización de la lectura de esos derechos en acta 
que regula el inciso 3, sino a lo que el inciso 1 
ya había señalado previamente, es decir, a «los 
derechos que la Constitución y las leyes recono- 
cen al imputado». 
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Entender que vía tutela de derechos solo se pro- 
tegen los derechos informativos enumerados 
en el artículo 71, inciso 2, resultaría realizar no 
solo una indebida interpretación de la norma, sino 
también limitar la capacidad de reclamo con la 
que cuenta el investigado a lo largo de la inves- 
tigación preparatoria. 


Si al investigado se le negara la oportunidad de 
acceder al juez de investigación preparatoria, 
denominado garantías, bajo el pretexto de que 
la enumeración de derechos de la tutela sería 
una cláusula cerrada, entonces se convertiría en 
un mecanismo que se originó para protegerlo 
como una nueva forma de limitar sus derechos. 
Así, el proceso penal no cumpliría su función 
de garantía. 


El objeto de la audiencia de tutela y la protec- 
ción de las garantías procesales constitucionales 
del investigado o imputado permiten afirmar 
que se trata de una acción de garantía constitu- 
cional dentro del proceso penal y por extensión 
la investigación preliminar, esto es, un «ampa- 
ro» al interior del proceso penal. 
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Cuando se implementó la vía de tutela de de- 
rechos y se creó la institución del juez de ga- 
rantías, ambas situaciones se hicieron pensando 
en que los justiciables necesiten cada vez menos 
acudir a procesos extrapenales para la protec- 
ción de la libertad y derechos conexos vincula- 
dos al debido proceso, defensa o tutela jurisdic- 
cional efectiva. 


Siendo así, debemos afirmar que, teniendo el 
mismo objeto de protección, la tutela de dere- 
chos debe ser tramitada aplicando los principios 
del proceso de hábeas corpus: antiformalismo, 
celeridad y eficacia”. 


Así como el hábeas corpus, al ser una regla, 
debe ser admitido por el principio pro actione, 


í Para garantizar la máxima eficiencia del proceso de 
hábeas corpus, este tiene las siguientes características: 
sencillez, rapidez y antiformalismo. En la STC, del 17 
de enero de 2008, expedida en el proceso de hábeas cor- 
pus por el caso Víctor Esteban Camarena, fundamento 
9, el Tribunal Constitucional señala que el carácter sen- 
cillo y rápido de los actos procesales que se realizan en el 
proceso de hábeas corpus es una exigencia de su finali- 
dad, esto es, la tutela del derecho a la libertad y derechos 


conexos a ellas. 


Audiencia de tutela de derechos 


de la misma forma la tutela de derechos debe 
serlo. El rechazo liminar no existe o debe ser 
excepcional, así como la reducción del ámbito 
de acción de este mecanismo de defensa. 


2. Evolución jurisprudencial sobre los dere- 
chos protegidos vía tutela 


En algún momento, la Corte Suprema, en la 
Casación 136-2013, Tacna, del 11 de junio de 
2014, entendió que la tutela de derechos sí consti- 
tuiría una lista cerrada y que no cualquier dere- 
cho podría ser objeto de tutela: 


[...] el legislador ha establecido esta 
institución procesal, para que sea el juez 
quien controle estas falencias en el pro- 
pio aparato estatal. No obstante, no toda 
afectación se puede reclamar a través de la 
audiencia de tutela de derechos, por cuan- 
to, al ser una institución procesal, el legis- 
lador y la jurisprudencia han establecido 
mecanismos específicos para determina- 
dos actos [...] . 


Esta Corte Suprema a través de los 
Acuerdos Plenarios 04-2010-C]-116 y 02- 
2012-CJ-116 de las Salas Penales Perma- 
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nente y Transitoria de la Corte Suprema 
de Justicia de la República, ha desarrolla- 
do la institución de la tutela de derechos, 
habiéndose establecido como derechos 
legitimados para ser recurridos en vía de 
tutela los establecidos en el artículo 71 del 
Código Procesal Penal del 2004, constitu- 
yendo esta una lista cerrada de derechos. 


3.6. Siendo que con anterioridad ya se 
ha determinado que derechos pueden ser 
objeto de tutela, el derecho de ejecución 
de las resoluciones judiciales (comprendi- 
do dentro de la tutela procesal efectiva) no 
ha sido considerado dentro de dicho lista- 
do cerrado, por lo cual discrecionalmen- 
te los Órganos jurisdiccionales no pueden 
incorporar nuevos supuestos de proceden- 
cia, al dejar abierta, la posibilidad de que 
se haga un uso abusivo, ilegitimo, se des- 
naturalice la figura de tutela y se permita 
al órgano jurisdiccional un control total 
tanto de las actuaciones de la policía como 


del Ministerio Público [...]. 


Pese a su obvio razonamiento limitador de la 
acción de tutela, la Corte Suprema, en la propia 


Casación, sostiene que: 
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3.3. La audiencia de tutela de dere- 
chos tiene por finalidad: «[...] la protec- 
ción, resguardo y consiguiente efectividad 
de los derechos del imputado reconocidos 
por la Constitución y las leyes. Desde esta 
perspectiva, el juez de la investigación pre- 
paratoria se erige en un juez de garantías 
durante las diligencias preliminares y la 
investigación preparatoria ejerciendo su 
función de control de los derechos ante la 
alegación del imputado de que se ha pro- 
ducido la vulneración de uno o varios de 
sus derechos reconocidos específicamente 
en el artículo 71 del NCPP, responsabili- 
zando al fiscal o a la Policía del agravio. En 
otras palabras, su finalidad esencial consiste 
en que el juez determine, desde la instancia 
y actuación de las partes, la vulneración al 
derecho o garantía constitucional prevista 
en la citada norma y realice un acto procesal 
dictando una medida de tutela correctiva 
—que ponga fin al agravio—, reparadora 
——<que lo repare, por ejemplo, subsanando 
una omisión— o protectora». . 


Todo esto se hizo citando el Acuerdo Plenario 
4-2010/CJ-2010, del 16 de noviembre de 2010, 
fundamento 11. 
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Como se puede verificar de la propia cita, la 
Corte Suprema inicia señalando que el ámbi- 
to de protección está referido a los derechos del 
imputado reconocidos por la Constitución y las 
leyes, pero termina limitando su radio de acción 
a los derechos informativos, es decir, una incon- 
gruencia procesal en la fundamentación de la ca- 
sación mencionada. 


En dicha Casación, la Corte Suprema señala: 


3.7. En ese sentido, el recurso debe 
ser declarado fundado, por cuanto el de- 
recho que se ha pretendido tutelar no se 
encuentra dentro de los previstos para la 
procedencia de esta institución jurídica, 
debiéndose reiterar que solo pueden ser 
objeto de tutela las afectaciones a los de- 
rechos comprendidos en el artículo 71 del 


Código Procesal Penal. 


En esa explicación, parece que la Corte Supre- 
ma confunde el artículo 71 del Código Procesal 
Penal con los derechos informativos, lo cual no 
necesariamente es así; ya que el artículo 71 solo 
regula en los incisos 2 y 3 lo referido a los dere- 
chos informativos, mientras que los incisos 1 y 
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4 hacen referencia a «los derechos que la Consti- 


tución y las leyes reconocen al imputado». 


Hasta la actualidad, no se ha conocido alguna 
tutela de derechos relevante que solo reclame el 
incumplimiento de la formalidad o la lesión de 
algunos de los derechos informativos del inciso 


Ze 
a) 


b) 


c) 


Entrega de la orden de detención girada en 
su Contra. 


Designar a la persona o institución a la que 
debe comunicarse su detención. 


Ser asistido por un abogado defensor desde 
los actos iniciales. 


d) Abstenerse a declarar y que su abogado esté 


e) 


presente en su declaración. 


Que no se emplee en su contra medios coac- 
tivos, intimidatorios o contradictorios a su 


dignidad. 


No sea sometido a técnicas o métodos que 
induzcan o alteren su libre voluntad o sufrir 
restricción no permitida por la ley. 
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De ahí que esta interpretación limitante de 
la Corte Suprema ha ido flexibilizándose con el 
tiempo debido a un análisis más constitucional 
y en beneficio de la protección de derechos y 
garantías de los investigados. 


Así, por ejemplo, la Sala Penal Especial de la 
Corte Suprema, conociendo vía apelación de 
tutela de derechos la alegación de lesión del 
derecho al fiscal y juez predeterminado por la 
ley, señaló que sí podría ser objeto de tutela de 
derechos, obviamente, pese a no tratarse de al- 
guno de los derechos informativos del artículo 
71, inciso 2. 


El derecho al fiscal y juez predeterminado por 
la ley no se encuentra dentro del listado cerra- 
do que implicaría el artículo 71, inciso 2; sin 
embargo, la Corte Suprema permitió su análisis 
vía tutela y señaló que: 


[...] El Señor Juez supremo de inves- 
tigación preparatoria señaló que el inte- 
resado no especificó cuál de los derechos 
descritos en el artículo setenta y uno del 
'NCPP sustentó su pedido. Asimismo, 


expresó que la competencia no puede 
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cuestionarse en vía de tutela de derechos 
debido a que existe mecanismo de cues- 
tionamiento propio; sin embargo, no es- 
pecificó a cuál. 


Una interpretación extensiva y cabal 
del inciso uno y cuatro del artículo seten- 
ta y uno del NCPP de conformidad con 
el apartado uno punto diez del SN, lleva 
a que durante las diligencias preliminares 
los derechos fundamentales de los impu- 
tados que fueran transgredidos pueden 
ser revisados en vía audiencia de tutela de 
derechos. En consecuencia, resulta inco- 
rrecto afirmar que la tutela de derechos 
únicamente se puede plantear cuando se 
afecta los derechos señalados en el inciso 2 
de la citada norma.? 

La Sala Penal Especial de la Corte Suprema, en 
el Auto de Apelación AV 5-2018-«1», del 21 de 
agosto de 2018, emitido en el procedimiento de 
tutela de derechos, afirmó que una interpreta- 
ción extensiva y cabal del artículo 71 del NCPP, * 


5 CORTE SUPREMA DE Justicia DEL PERÚ. Sala Penal 
Especial, Auto de Apelación AV 5-2018-«1», del 21 de 
agosto de 2018, fundamento 2.3. 
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conforme a la norma VII de su título prelimi- 
nar, permite identificar todos los derechos del 
investigado como objetos de tutela por el juez de 
garantía. 


Como se puede verificar, la Corte Suprema, a 
través de la Sala Penal Especial presidida por 
el juez supremo, el Dr. Salas Arenas, varía su 
interpretación sobre el objeto de protección por 
parte de la tutela de derechos. 


Y es que una interpretación constitucional del 
artículo 71, concordante con el artículo VII del 
título preliminar del Código Procesal Penal, 
nos da a entender que el objeto de protección vía 
tutela de derechos son todos los derechos constitu- 
cionalmente reconocidos al investigado. 


Esto puede ser entendido también porque la 
Corte Suprema, en la Casación 168-2016, 
Huancavelica, ha señalado que: 


Cuando se trate de actos administrati- 
vos, estos no pueden ser cuestionados vía 
tutela de derechos, de conformidad con lo 
establecido en el inciso cuatro, del artículo 
setenta y uno, del Código Procesal Penal. 


Audiencia de tutela de derechos 


Por lo que el presente recurso extraordina- 
rio debe ser declarado infundado. 


Es decir, mientras se trate de un derecho con 
reconocimiento constitucional, este debe ser 
objeto de protección por parte de la tutela de 
derechos. 


Es más, la propia Primera Sala Penal de Ape- 
laciones Nacional Permanente Especializada en 
Delitos de Corrupción de Funcionarios tam- 
bién ha reconocido que la interpretación que se 
debe realizar sobre el objeto de protección de la 
tutela de derechos debe ser amplia y constitu- 
cional a fin de permitir al investigado acudir al 
juez de garantías cuando este considere que se 
le haya afectado cualquier derecho y no solo los 
informativos del artículo 71, inciso 2. 


NOVENO: En esa misma línea, la 
Corte Suprema de la República ha seña- 
lado que debe realizarse el control de los 
derechos que el imputado alega, siempre 
que no exista vía procedimental determi- 
nada para salvaguardar un derecho funda- 
mental, como sucede en el presente caso. 
Es más, se establece que una interpreta- 
ción extensiva y cabal de los incisos 1 y 4, 


Jefferson Moreno Nieves 


artículo 71 del CPP, resulta razonable si 
se quiere respetar el debido proceso penal. 
Incluso es el sentido que orienta el Acuer- 


do Plenario 04-2010/CJ-116 sobre el ex- 
tremo de tutela de derechos.' 


En el caso citado, la defensa reclamaba la pro- 
tección de la garantía de cosa decidida, ya que 
la Fiscalía habría dispuesto el reexamen de una 
investigación archivada en contra de su defen- 


dido. 


Obviamente esta garantía no forma parte de los 
derechos enunciativos que contempla el artículo 
71, inciso 2; por eso es que la Sala de Apelacio- 
nes realiza una interpretación constitucional del 
artículo 4 que permitiría el debate de cualquier 
derecho consagrado constitucionalmente en be- 
neficio del investigado. 


6 CORTE SUPERIOR DE JusTICIA ESPECIALIZADA EN DELI- 
TOS DE CRIMEN ORGANIZADO Y DE CORRUPCIÓN DE FUN- 
CIONARIOS. Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional 
Permanente Especializada en Delitos de Corrupción de 
Funcionarios, Expediente 00039-2018-4-5201-JR-PE-02, 


Resolución 3, del 3 de junio de 2019, fundamento 9. 
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Por su parte, la Segunda Sala Penal de Apela- 
ciones Nacional también ha expresado lo mis- 
mo, aunque de manera menos explícita, cuando 
señala que: 


La acción de tutela de derechos con- 
templada en el numeral 4 del artículo 61 
del CPP al establecer que el imputado 
puede acudir ante el Juez de Investigación 
Preparatoria, cuando considere que sus 
derechos no son respetados o cuando es 
objeto de medidas limitativas de derechos 
indebidas o de requerimientos ilegales, es- 
tablece que la finalidad de esta acción es 
lograr que el Juez dicte las medidas correc- 
tivas, de protección o disponga subsanar 
las omisiones que estén dando lugar a la 
vulneración de sus derechos [...].? 


Nótese que la Sala Penal de Apelaciones Nacio- 
nal, presidida por el juez Dr. Sahuanay Calsín, 
no realiza limitaciones al objeto de protección 


7 SaLa PENAL NAcIoNAaL. Segunda Sala Penal de Ape- 
laciones Nacional, Expediente 249-2015-19-5001-JR- 
PE-01, Resolución 9, del 23 de junio de 2017, funda- 
mento 7.3.2. 


nl 
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de la tutela de derechos, sino parte de la idea 
de que es el artículo 71, inciso 4, y no el inciso 
2, el que delimita cuáles serían los derechos que 
pueden ser reclamados vía tutela de derechos. 


Asimismo, se tiene el caso que fue denomina- 
do en su momento como «Los gánsters de la 
política», el cual dio origen a la interposición 
de una tutela de derechos. En este caso, el Ter- 
cer Juzgado de Investigación Preparatoria Na- 
cional Permanente Especializado en Delitos de 
Corrupción de Funcionarios, en el Expedien- 
te 00011-2020-9-5002-JR-PE-03, mediante la 
Resolución 4, del 19 de enero de 2021, acogió 
el reclamo de la defensa respecto de la estigma- 
tización que generaba un título de tal natura- 
leza y permitió —declarándose fundado— el 
reclamo por lesión de los derechos de dignidad, 
presunción de inocencia y buen nombre, dere- 
chos que —como es obvio— no se encuentran 
en el catálogo de derechos informativos del 
artículo 71.2 del Código Procesal Penal. 


Incluso el juzgado, para proteger los derechos 
alegados expresamente en el caso referenciado, 
señaló en su fundamento 4 que: 
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En más de una interpretación extensi- 
va y cabal de los incisos 1 y 4 del artículo 
71 del CPB resulta razonable si se quiere 
respetar el debido proceso penal del que 
incluso lo sostiene el Acuerdo Plenario 
04-2010/C]-116 [...]; sin perjuicio de la 
jurisprudencia invocada, este mismo trato 
se acoge en aplicación de lo establecido en 
el artículo 71 del Código Procesal Penal 
en una interpretación amplia conforme al 
dispositivo rector del artículo VII y X del 
título preliminar del mismo cuerpo de ley, 
que prevalecen sobre los demás dispositi- 
vos legales. 


Requisitos de 
admisibilidad y 
procedencia 


Si bien es cierto —conforme hemos explica- 
do— que la tutela de derechos se convierte en 
un mecanismo efectivo de protección de derechos 
del investigado —o al menos eso debería ser—, 
lo cierto es que, previo a su análisis de funda- 
bilidad, el reclamo también debe cumplir con el 
respeto de las formalidades, algunas establecidas 
en la norma procesal y otras mediante vía juris- 
prudencial. 


Esto es así porque «desde una pura perspectiva 
procesal, el juez, ante una pretensión o solicitud 
específica, incidental o de mérito, está obligado 
a realizar tres juicios: de admisibilidad, de proce- 


dencia y de fundabilidad»*. 


1. Requisitos de admisibilidad 


La Corte Suprema ha precisado que, en cuan- 


to a la admisibilidad del pedido, es aplicable el 
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Permanente, Apelación 10-2022, Suprema, del 15 de 


agosto de 2022, fundamento 3. 
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artículo 426 del Código Procesal Civil?, el cual 


señala: 


El Juez declara inadmisible la deman- 


da cuando: 

1. No tenga los requisitos legales. 

2. No se acompañan los anexos exigidos 
por ley. 

3. El petitorio sea incompleto o impreciso. 

4. Contenga una indebida acumulación 


de pretensiones. 


En estos casos el Juez ordenará al de- 


mandante subsane la omisión o defecto en 


un plazo no mayor de diez días. Si el de- 


mandante no cumpliera con lo ordenado 


a criterio del Juez, este rechaza la demanda 


y ordena el archivo del expediente. 


? CORTE SUPREMA DE JusTICIA DEL PERÚ. Sala Penal 
Permanente, Apelación 10-2022, Suprema, del 15 de 
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1.1. Requisitos legales 


En términos legales, representados por el ar- 
tículo 71 del Código Procesal Penal, la única 
exigencia que se presenta es la del reclamo de 
un derecho reconocido al investigado, la cual 
—como hemos precisado— no debe reducirse a 
los derechos informativos (artículo 71.2 del Có- 
digo Procesal Penal), sino que debe ampliarse a 
todos los derechos convencional, constitucional 
y legalmente reconocidos al investigado. 


1.2. Acompañamiento de anexos 


Para el caso de la tutela de derechos, no es 
exigible legalmente el acompañar anexos, aun- 
que en términos de litigio sí es fundamental. 
Así, nuestro escrito de tutela de derechos debe- 
ría anexar todo lo relacionado con el objeto de de- 
bate: disposiciones y providencias fiscales, escritos 
presentados, documentales relacionados, etc. 


1.3. Petitorio incompleto o impreciso 


En cuanto al petitorio, es fundamental que 
quien solicite la tutela precise cuál es el objeto 
de su pretensión. Para este caso, consiste en que 
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el juez determine, desde la instancia y actuación 
de las partes, la vulneración al derecho o ga- 
rantía constitucional y realice un acto procesal 
dictando!”: 


e Una medida de tutela correctiva que finali- 
ce el agravio. 


e Una medida de tutela reparadora que rees- 
tablezca el derecho al momento anterior a 
su lesión. 


e Una medida de tutela protectora que caute- 
le el derecho frente a posibles actos arbitra- 
rios posteriores. 


2. Requisitos de procedibilidad 


2.1. Legitimidad para solicitar tutela 


En primer término, el artículo 71, numeral 
4, del Código Procesal Penal señala quién es el 
legitimado para recurrir ante la vía de tutela de 
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derechos y, desde una lectura literal, podríamos 
entender que el único autorizado es el imputado. 
Por tanto, este es quien puede participar en la 
audiencia de tutela de derechos: 


Artículo 71. Derechos del imputado 


4. Cuando el imputado considere 
que durante las Diligencias Preliminares o 
en la Investigación Preparatoria no se ha 
dado cumplimiento a estas disposiciones, 
o que sus derechos no son respetados, o 
que es objeto de medidas limitativas de 
derechos indebidas o de requerimientos 
ilegales, puede acudir en vía de tutela al 
Juez de la Investigación Preparatoria para 
que subsane la omisión o dicte las me- 
didas de corrección o de protección que 
correspondan. La solicitud del imputado 
se resolverá inmediatamente, previa cons- 
tatación de los hechos y realización de una 
audiencia con intervención de las partes. 


(Énfasis agregado) 


Sin embargo, desde una interpretación siste- 
mática y armónica de los principios constitu- 
cionales que rigen el Código Procesal Penal, 
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como el principio-derecho de igualdad, tam- 
bién debe ser posible entender que el agraviado, 
el actor civil, el tercero civil e incluso la persona 
jurídica incorporada al proceso sean legitima- 
dos para solicitar la custodia de sus derechos 
vía tutela. 


No tendría sentido que la reforma procesal 
haya buscado la ampliación de la participación 
del agraviado y posterior actor civil reconocién- 
doles expresamente derechos inherentes a su 
condición, pero sin un mecanismo que los ayu- 
de a su protección en casos de lesión. 


El Tribunal Constitucional ha señalado que 
una concepción contraria atentaría contra el de- 
recho a la igualdad de armas entre las partes 
al pronunciarse respecto del archivo liminar de 
la demanda de amparo interpuesta por la parte 
agraviada contra la resolución que confirmando 
desestimó la solicitud de tutela de derechos emi- 
tida por los vocales de la Sala Penal de Apelacio- 
nes de la Corte Superior de Justicia de Puno. En 
ese sentido, ha manifestado: 


Que en el presente caso, el pronun- 
ciamiento judicial del rechazo liminar de 
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la demanda resulta impertinente, toda 
vez que, a diferencia de los considerado 
por las instancias judiciales, este Tribunal 
considera que el presente caso no trata de 
una pretensión de mera legalidad —con- 
sistente en la correcta interpretación legal 
del Código Procesal Penal— sino que se 
trataría de una interpretación restringida 
de dicho Código, atentatoria del derecho 
a la igualdad de armas entre las partes, 
que le impediría al actor acudir al órgano 
jurisdiccional en caso de que el Ministe- 
rio Público atente contra sus derechos en 
el marco de la investigación preparatoria 
que describe, lo que no configura una 
causal de improcedencia manifiestamente 
improcedente que habilite el rechazo limi- 
nar de la presente demanda.'' | 


Así, los derechos a los que el agraviado puede 
solicitar custodia vía tutela se encuentran en el 
artículo 1X, numeral 3, del título preliminar del 
Código Procesal Penal. Estos son los derechos 


'! "TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
03631-2011-PA/TC, caso Pedro León Gómez Achoca- 


lla, del 16 de abril de 2013, fundamento 5. 
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de información y participación en el proceso 
que dicho artículo señala: 


Artículo IX. Derecho de defensa 


3. El proceso penal garantiza, tam- 
bién, el ejercicio de los derechos de infor- 
mación y de participación procesal a la 
persona agraviada o perjudicada por el 
delito. La autoridad pública está obliga- 
da a velar por su protección y a brindarle 
un trato acorde con su condición. (Énfasis 


agregado) 


Asimismo, el artículo 95, numeral 1, indica 
los derechos reconocidos al agraviado: 


Artículo 95. Derechos del agraviado 


1. El agraviado tendrá los siguientes derechos: 


a) A ser informado de los resultados de 
la actuación en que haya intervenido, 
así como del resultado del procedi- 
miento, aun cuando no haya interve- 
nido en él, siempre que lo solicite; 


b) A ser escuchado antes de cada deci- 
sión que implique la extinción o sus- 
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pensión de la acción penal, siempre 
que lo solicite; 


c) A recibir un trato digno y respetuoso 
por parte de las autoridades compe- 
tentes, y a la protección de su integri- 
dad, incluyendo la de su familia. En los 
procesos por delitos contra la libertad 
sexual se preservará su identidad, bajo 
responsabilidad de quien conduzca la 
investigación o el proceso. 


d) A impugnar el sobreseimiento y la 
sentencia absolutoria. 


Es posible entonces que el agraviado pueda, 
vía tutela de derechos, resguardar los derechos 
que le reconocen el artículo IX, inciso 3, del 
título preliminar y el artículo 95, inciso 1, del 
Código Procesal Penal. En consecuencia, tam- 
bién estaría legitimado para ello desde nuestra 
perspectiva. 


Sin embargo, debemos precisar que este aún 
es un tema de debate en el Perú, teniendo en 
consideración que a la fecha en la que se rea- 
liza este trabajo, mediante auto de calificación 
del 27 de febrero de 2020, la Sala Penal Per- 
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manente de la Corte Suprema ha precisado que 
conocerá el recurso de casación interpuesto por 
la agraviada a fin de determinar si es posible o 
no que este sujeto procesal pueda acudir ante el 
juez de investigación preparatoria vía tutela de 
derechos: 


Esta Sala Suprema concluye que, en 
términos generales, se requiere una evalua- 
ción referida a las opciones de actuación 
procesal que poseen las víctimas de ilícitos 
penales cuando estiman que las decisiones 
del Ministerio Público, en su condición 
de titular de la acción penal, no satisfacen 
los legítimos intereses de esta parte proce- 
sal. Tales razones justifican un pronuncia- 
miento jurídico de la instancia máxima del 
Poder Judicial, que establezca criterios gene- 
rales y amplios sobre la materia. 


2.2. Requerimiento previo 


La lesión de un derecho que pretenda ser re- 
clamada en etapa de investigación preparatoria 
normalmente proviene de quien dirige dicha 
etapa o de su órgano colaborador más cercano. 
Es decir, el acto lesivo normalmente proviene 
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del Ministerio Público o de la Policía Nacional 
del Perú que coadyuva a la labor fiscal. 


Esto es así porque la labor de investigación 
y el desarrollo de la etapa que produce la infor- 
mación se encuentra a cargo del órgano fiscal 
con el apoyo de la Policía Nacional del Perú. 


Por ello, la Corte Suprema ha desarrollado 
vía jurisprudencia que, previo a interponer una 
tutela de derechos ante el juez de investigación 
preparatoria, la lesión de un derecho del inves- 
tigado deba ser reclamada ante el mismo que 
generó la lesión, es decir, el Ministerio Público. 


Esto, como una especie de «oportunidad» 
para recapacitar y remediar la lesión que el in- 
vestigado considera, se ha realizado sobre sus 
derechos. Así, la Corte Suprema, en el Acuer- 
do Plenario 2-2012/C]J-116, del 26 de marzo de 
2012, ha señalado que: 


LO. [...] Es evidente, a partir del mo- 
delo procesal asumido por el NCPB que 
el imputado, en un primer momento, de- 

“berá acudir al propio Fiscal para solicitar 
las subsanaciones correspondientes en or- 
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den a la precisión de los hechos atribuidos 


lies 


11. Muy excepcionalmente, ante la 
desestimación del Fiscal o ante la reiterada 
falta de respuesta por aquél —que se erige 
en requisito de admisibilidad—, y siem- 
pre frente a una omisión fáctica patente 
o ante un detalle de hechos con entidad 
para ser calificados, de modo palmario, de 
inaceptables por genéricos, vagos o gaseo- 
sos, O porque no se precisó el aporte pre- 
suntamente delictivo del imputado, cabría 
acudir a la acción jurisdiccional de tutela 


penal. 


Sin embargo, posteriormente, mediante 
Apelación 10-2022, Suprema, la Sala Penal Per- 
manente de la Corte Suprema precisó que esta 
exigencia de requerimiento previa al órgano fis- 
cal solo era aplicable a casos en los que se recla- 
maba una lesión de la garantía de imputación 
necesaria. Así se señaló que: 


co Sin embargo, el Acuerdo Plenario 
2-2012/CJ-116, de veintiséis de marzo 
de dos mil doce, excepcionalmente y solo 
para el caso en que se cuestione la vulne- 
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ración del principio de imputación sufi- 
ciente —que integra la garantía de defensa 
procesal — determinó que el imputado afec- 
tado debía acudir previamente al propio 
fiscal investigador buscando su subsana- 
ción —el fiscal es el promotor de la acción 
penal y la ejerce en exclusividad en delitos 
de ejercicio público— [...], de suerte que 
solo ante la desestimación del fiscal o ante 
su reiterada falta de respuesta es posible 
acudir al órgano jurisdiccional en busca 
de tutela. 


QUINTO. Que, en el sub judice, es 
obvio que no se cuestionó la vulneración 
del principio de imputación suficiente. Se 
denunció una presunta vulneración de la 
legalidad procesal (que integra la garantía 
del debido proceso) y la pertinente inob- 
servancia de un derecho integrante de la 
garantía de defensa procesal: participar en 
la declaración de un testigo, lo que no se 
pudo hacer al traer los testimonios brin- 
dados en otra causa. 


co Por tanto, no es de recibo un recha- 
zO liminar [...]. 
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Sin perjuicio de lo señalado —y aunque nos 
encontramos conformes con esta posición—, 
debemos precisar que esto no es uniforme en el 
país. Así tenemos, por ejemplo, lo señalado por 
la Corte Superior de Justicia de Áncash, la cual, 
a través de la Segunda Sala Penal de Apelacio- 
nes, en el Expediente 00393-2020-1-0201-SP- 
PE-02, mediante la Resolución 8, del 19 de 
mayo de 2021, en su fundamento 13, señaló: 


Convenimos con la defensa que el 
considerando 11 del Acuerdo Plenario 
2-2012/CJ-11 se refiere al pedido especí- 
fico de una tutela de derechos para casos 
de imputación insuficiente en la que se- 
gún jurisprudencia es obligatorio solicitar 
primero el pedido previo a fiscalía para 
recién, ante su negativa, acudir a la vía 
judicial. Sin embargo, consideramos que 
la A-quo no sustenta su decisión en este 
argumento sino copia su texto para pos- 
tular que se debe tener en cuenta que para 
aquellos requerimientos o disposiciones 
fiscales que vulneren derechos fundamen- 
tales constitucionales pero que tienen vía 
propia para la denuncia o control respec- 
tivo, no podrían cuestionarse a través de 
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la audiencia de tutela y, ello se debe a su 
naturaleza residual. 


13. Si para los casos de tutela de de- 
rechos por imputación suficiente se exige 
el pedido previo al fiscal; estimamos que 
para los otros casos como se refiere a la 
presente, sobre exclusión de fuentes de 
prueba o fuentes de información; también 
debe preferirse o procurarse este pedido 
previo, ya que encontrándose la causa en 
fase de investigación preparatoria: debe 
siempre privilegiarse y priorizarse la con- 
dición de director del proceso que el fiscal 
ostenta |[...]. 


2.3. La inexistencia de vía específica o resi- 


dualidad 


A través del Acuerdo Plenario 4-2010/C]- 
116, del 16 de noviembre de 2010, la Corte 
Suprema de Justicia estableció que la tutela de 
derechos tenga la característica de residual; es 
decir, que, para su procedencia, no deba existir 
ninguna vía específica a través de la cual pueda 
reclamarse la lesión del derecho alegado. Este 
mismo criterio ha sido reafirmado en diferentes 
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pronunciamientos no solo de la Corte Suprema, 
sino también de órganos inferiores jerárquicos. 


Así, se tiene que el Acuerdo Plenario 4-2010/ 
CJ-116, fundamento 13, del 16 de noviembre 
de 2010, señala: 


[...] ocurre que el NCPP ha estableci- 
do en varios casos mecanismos específicos 
para ventilar asuntos relativos a los dere- 
chos básicos del imputado, como sucede 
con las audiencias de control del plazo de 
las diligencias preliminares o de la investi- 
gación preparatoria formalizada (artículos 
334.1, 343.2) o con aquella que sustan- 
cia el reexamen de la intervención de las 
comunicaciones telefónicas o análogas 
(artículo 231.3). Por ello mo es errado 
afirmar que la audiencia de tutela es resi- 
dual, esto es, opera siempre que el ordena- 
miento procesal no especifique un camino 
determinado para la reclamación por un 


derecho afectado [...]. 


2.4. Procedencia en etapa de investigación 
preparatoria 


Otro aspecto de procedibilidad a tener en 
consideración es que la tutela de derechos solo 


Jefferson Moreno Nieves 


procede durante la vigencia de la etapa de in- 
vestigación preparatoria, la cual abarca la etapa 
de diligencias preliminares y la investigación 
preparatoria formalizada desde el inicio de las 
primeras diligencias hasta el momento de la 
emisión de la disposición de conclusión de la 
investigación preparatoria formalizada. 


Esto lo reconoce expresamente el Código 
Procesal Penal, ya que en su artículo 71, inciso 
4, señala: «Cuando el imputado considere que 
durante las Diligencias Preliminares o en la In- 
vestigación Preparatoria [...]». 


Esta limitación temporal tiene sentido si se 
entiende que es la investigación preparatoria la 
etapa en la que se requiere de un mecanismo ex- 
preso de reclamo ante la lesión de derechos, ya 
que la etapa intermedia que tiene por finalidad 
el control de la decisión fiscal se limita al cues- 
tionamiento de esa decisión, sea de acusación o 
de sobreseimiento. 


Por tanto, es el escrito de contestación de 
acusación lo que nos permite el reclamo ante un 
acto irregular: observaciones formales, pedido 
de sobreseimiento, excepciones, cuestión previa 
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o prejudicial, inadmisión de prueba, etc. En el 
caso de la etapa de juicio, se debe entender que 
todo reclamo ya ha sido solucionado en etapa 
intermedia. 


2.5. Procedencia ante afectación 


La tutela de derechos no protege la amenaza 
de lesión a derechos de las partes, sino solo la 
afectación directa y real de ellos: «[...] es una 
garantía de específica relevancia procesal penal, 
que puede usar el imputado cuando ve afectado 
y vulnerado uno o varios derechos [...]»?. Así: 


[...] el Juez de la Investigación Prepa- 
ratoria se erige en un Juez de Garantías 
durante las diligencias preliminares y la 
investigación preparatoria ejerciendo su 
función de control de los derechos ante la 
alegación del imputado de que se ha pro- 
ducido la vulneración de uno. o varios de 
sus derechos [...].*? 
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La audiencia de 
tutela de derechos 


Como queda claro hasta ahora, el imputado 
que considere que sus derechos están siendo 
menoscabados o lesionados durante la actuación 
fiscal o policial puede acudir ante el juez de inves- 
tigación preparatoria en vía de tutela de derechos 
a fin de solicitar las medidas correspondientes 
para su debida garantía y respeto irrestricto de 
los derechos que le asisten como imputado. 


Este reclamo se plantea por escrito ante el juez 
de investigación preparatoria y posteriormente 
da lugar a la realización de una audiencia en la 
cual se debate de manera oral los argumentos 
previamente presentados por escrito. 


1. La programación de audiencia 


Ante la presentación de un pedido de tutela de 
derechos, lo que debe corresponder como regla 
general es la programación de una audiencia a 
fin de que las partes puedan debatir oralmente 
cada uno de sus argumentos. 


Audiencia de tutela de derechos 


Sin embargo, debemos precisar que el Acuerdo 
Plenario 4-2010/CJ-116 ha previsto la posibili- 
dad de que, de forma excepcional, en algunos 
casos, dadas las características que presentan, 
se podrá resolver directamente sin convocar a 
audiencia, es decir, sin existir desarrollo del de- 
bate de la tutela de derechos. Así, se tiene dos 
supuestos específicos para esta excepción. 


1.1. Agravio irreparable 


[...] el Juez de la Investigación Prepa- 
ratoria está obligado a convocar a audien- 
cia de tutela si se presenta una solicitud 
para la tutela del respeto a un derecho fun- 
damental que no tiene vía propia. No obs- 
tante, debe realizar una calificación del con- 
tenido de la solicitud porque eventualmente 
el agravio puede constituirse en irreparable 
si se cita a audiencia, por lo que en este 
caso excepcionalmente puede resolver de 
manera directa y sin audiencia.!* 
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1.2. Manifiesta intención de obstrucción 


[...] el Juez de Investigación Prepara- 
toria [...] no está obligado a convocar a 
audiencia de tutela en los casos que apre- 
cie manifiesta intención del imputado o 
de su abogado defensor de obstruir la la- 
bor de investigación de la fiscalía en vez de 


debatir sobre la existencia de un agravio 
de derechos.!'? 


De programarse la audiencia de tutela de de- 
rechos, debe notificarse a las partes de su reali- 
zación para que así, en el día y hora señalados 
por el juez de garantías, se inicie con el debate 
de los argumentos de forma oral. 


Debe precisarse además que esta audiencia 
no tiene la característica de inaplazable; ya que, 
conforme al artículo 85 del Código Procesal 
Penal, son audiencias inaplazables: 
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a) 


b) 


c) 


d) 


e) 


f) 


Audiencia de prisión preventiva (artícu- 


lo 271 del CPP) 


Audiencia de control de sobreseimiento 


(artículo 345 del CPP) 


Audiencia de control de acusación (at- 


tículo 351 del CPP) 


Audiencia de juicio oral (artículo 367 


del CPP) 


Audiencia de incoación de proceso in- 


mediato (artículo 477 del CPP) 


Audiencia única de juicio inmediato (ar- 


tículo 448 del CPP) 


Es decir, con la debida justificación, esta au- 
diencia bien puede ser reprogramada, de ser el 


caso. 


2. La convocatoria de las partes 


Presentado el pedido de tutela de derechos por 


escrito ante el juez de investigación preparatoria 
por parte del sujeto legitimado para ello, este 
juez que se convierte en juez de garantías debe 
correr el traslado del pedido a la Fiscalía, po- 
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niendo en conocimiento el escrito presentado y 
así otorgar un tiempo razonable para que, luego 
de una preparación adecuada, este pueda acudir 
a la audiencia de tutela de derechos y debatir 
oralmente sobre estos. 


El propio Código Procesal Penal, en su artícu- 
lo 71, inciso 4, así lo señala: «La solicitud 
del imputado se resolverá inmediatamente, 
previa constatación de los hechos y realiza- 
ción de una audiencia con intervención de las 
partes». 


En principio, debemos señalar que las partes 
que deben ser convocadas a la audiencia son el 
peticionante y la Fiscalía, ya que el reclamo de 
afectación de un derecho involucra solamente al 
afectado y a quien causó tal afectación. 


Sin embargo, se debe tener en consideración el 
objeto del debate. Por ejemplo, no será lo mismo 
una discusión respecto de la garantía de impu- 
tación necesaria que la exclusión de prueba ilí- 
cita, ya que la primera atañe exclusivamente al 
afectado, mientras que la segunda puede afectar 
directamente al proceso. De ahí que pueda per- 
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mitirse la participación de otras partes ajenas al 
reclamo directo. 


La convocatoria de estas partes procesales a la 
audiencia de tutela debe ser anticipada y con- 
tando con plazos razonables entre la notifi- 
cación y su realización a fin de asegurar el 
debido proceso y el ejercicio eficaz del derecho 


de defensa. 


Para ello, debe tenerse en cuenta la aplicación 
supletoria del Código Procesal Civil, el cual 
establece, en su artículo 147, que mínima- 
mente debe existir un plazo de tres días entre 
la notificación para una actuación procesal y 
su realización: «[...] Entre la notificación para 
una actuación procesal y su realización, deben 
transcurrir por lo menos tres días hábiles, salvo 
disposición distinta de este Código». 


Asimismo, el Tribunal Constitucional ha seña- 
lado respecto a ello que: 


Por su propia naturaleza, el derecho de 
defensa es un derecho que atraviesa trans- 
versalmente a todo el proceso judicial, cual- 
quiera sea su materia. La posibilidad de su 
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ejercicio presupone, en lo que aquí inte- 
resa, que quienes participan en un proce- 
so judicial, para la determinación de sus 
derechos y obligaciones jurídicas, tengan 
conocimiento previo y oportuno de los di- 
ferentes actos procesales que los pudieran 
afectar, a fin de que tengan la oportuni- 
dad de ejercer, según la etapa. procesal de 
que se trate, los derechos procesales que 
correspondan [...].!* 

Por tanto, con ello se busca —sin duda— ase- 
gurar un ejercicio correcto de la defensa eficaz 
del que goza todo imputado. Así también, al 
garantizarse una notificación anticipada, se es- 
taría garantizando un debido proceso. 


3. El desarrollo del debate 


El juez de la investigación preparatoria es quien 
dirige el debate; además, debe verificar, en un 
primer momento, la concurrencia de las partes 


'S "TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
06259-2013-PA/TC, caso Agroindustrial El Roble S. R. 
L., del 24 de octubre de 2014, fundamento 4. 
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a la audiencia: en principio del solicitante y del 
representante del Ministerio Público, como mí- 
nimo, para dictaminar instalada la audiencia de 
modo válido. La participación de las demás par- 
tes será opcional. 


Una vez verificada la concurrencia de las partes, se 
debe conceder el uso de la palabra al solicitante a 
fin de que pueda exponer oralmente sus argumen- 
tos previamente presentados por escrito. 


Es cierto que la Casación 53-2010, Piura, esta- 
bleció que: 


[...] no puede ser posible, de modo 
alguno, que tales observaciones sean for- 


muladas recién en el acto de audiencia 
preliminar, pues tal comportamiento afec- 
ta el derecho a la igualdad de armas res- 
pecto de los actos postulatorios del Fiscal; 
en efecto, de ser así este no tomaría cono- 
cimiento previo y oportuno de los cues- 
tionamientos efectuados por los demás 
sujetos procesales a su acusación escrita, 
lo que conllevaría al representante del 
Ministerio Público —en dicha audien- 
cia— se enfrente a observaciones y cues- 
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tionamientos sorpresivos que convertirían 
a la audiencia preliminar en un escenario 
incierto, en el que no existiría un paráme- 
tro de discusión prefijado bajo las garan- 
tías y supervisión del caso por el Órgano 
Jurisdiccional, por tanto, a fin de que el 
Fiscal pueda presentar en la Audiencia 
Preliminar, los argumentos que refuercen 
su tesis acusatoria, asimismo, refutar las 
observaciones planteadas a ella, resulta 
impostergable dejar fijado que el plazo de 
10 días para formular dichas observaciones 
a la acusación —a que se refiere el artículo 
[sic] trescientos cincuenta del Código 
Procesal Penal— es un presupuesto legal 
de obligatorio cumplimiento que garantiza 
el trato igualitario a las partes en conflicto 
y, además, le otorga un plazo razonable al 
Fiscal para conocer los cuestionamientos 
planteados y preparar los argumentos que 
considere pertinentes plantear en la Au- 
diencia Preliminar.” 


17 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERÚ. Sala Penal 
Permanente, Casación 53-2010, Piura, del 7 de junio 
de 2012. 


Audiencia de tutela de derechos 


Es decir, se implementó la regla de que solo 
puede ser oralizado en audiencia lo que pre- 
viamente se ha presentado por escrito, ello 
como una especie de congruencia entre lo 
escrito y lo oral. Sin embargo, esta limi- 
tación no puede ser absoluta; así, no puede 
obligarse al solicitante a repetir literalmente 
lo señalado en el escrito, sino que las ideas que 
se expongan se fundamenten en lo previamente 
presentado. | 


Por su parte, el Ministerio Público no está obli- 
gado a presentar sus argumentos de respuesta 
necesariamente por escrito; es más, conside- 
ramos que no es estratégico realizarlo, ya que 
ofrecer sus argumentos de manera previa otorga 
una ventaja de preparación a la contraparte. 


Culminada la primera argumentación del so- 
licitante y la primera respuesta del presunto 
agresor, normalmente se presenta una segunda 
ronda de debate con la característica de que la 
argumentación se va reduciendo a lo alegado 
por la última parte que hizo el uso de la pa- 
labra. Finalmente, el juez puede intervenir con 
una ronda de preguntas, de ser el caso. 
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Este procedimiento específico ha sido regulado 
por el Reglamento General de Audiencias bajo 
las normas del Código Procesal Penal, de junio 
de 2006, el cual señala: 


Artículo 20. Desarrollo de la audiencia. 


1. La audiencia se desarrollará conforme 
al orden establecido por El Código 


para cada una de las audiencias. 


2. En los casos en los que El Código no 
precise una dinámica específica de la 
audiencia, el Juez dará el uso de la pa- 
labra al sujeto procesal cuyo pedido 
motivó la audiencia. Luego dará el 
uso de la palabra por igual término a 
los demás intervinientes. 


3. Por excepción, el Juez podrá intervenir 
en el momento que lo considere perti- 
nente a fin de solicitar precisiones o es- 
clarecimientos de las alegaciones. 
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4. La decisión judicial 

En nuestro sistema procesal, se pueden encon- 
trar diferentes supuestos'* sobre las decisiones 
jurisdiccionales que se adoptan en la etapa de 
investigación preparatoria, tales como los si- 
guientes: 


e La decisión debe emitirse de forma inme- 
diata antes de la clausura de la audiencia 
(artículos 71.4, 266.2, 271.1 y 2, y 343.2 
del Código Procesal Penal). 


e Se autoriza al juez a dictar la resolución in- 
mediatamente, lo que implica que puede ser 
oral o dentro de un plazo determinado (ar- 
tículos 2.5 y 7, 8, 15.2.c, 34.2, 74.2, 75.2, 
76.1, 91.2, 102.1 y 2, 203.2 y 3, 204.2, 
224,2 y.3, 223.3, 228.2, 229, 231:4, 
234.2, 245, 254.1, 274.2, 276, 279.2, 
283, 293.2, 294.1, 296.1, 2 y 4, 299.2, 301, 
305.2, 319.c, 334.2, 352.1, 450.6, 451.1, 
453.2, 478.1 y 3, 480.1, 2.b y 3.b, 484.1, 


1 CORTE SUPREMA DE JusTICIA DEL PERÚ. VII Pleno 
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Tran- 
sitoria, Acuerdo Plenario 6-2011/CJ-116, del 6 de di- 
ciembre de 2011, fundamento 9. 
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3 y 6, 486.2, 491.2, 3, 4 y 5, 492.2, 521.3, 
523.6, 544.3 y 557.4 del Código Procesal 
Penal). 


e La resolución necesariamente se dicta des- 
pués de la audiencia, lo que implica su ex- 
pedición escrita (artículos 45.2, 468.1 y 5, 
477.3, 420, 424, 431.2, 521.4 y 526.2 del 
Código Procesal Penal). 


e Se utilizan plazos específicos (artículos 
2D Dg 110: 7 199.07 399,25 DAD: Ly Dd, 
563.2 y 557.5 del Código Procesal Penal). 


En el caso de la tutela de derechos, el artículo 71, 
inciso 4, del Código Procesal Penal señala que 
«[la solicitud del imputado se resolverá inme- 
diatamente [...]». Por tanto, conforme a dicha 
clasificación, la decisión debe emitirse necesa- 
riamente antes del cierre de la audiencia, ya que 
el Código Procesal Penal no permite un plazo 
adicional para una decisión que sea notificada 
posteriormente por escrito. 


Sin perjuicio de ello, la práctica judicial de- 
muestra que, en los casos complejos o de crimen 
organizado, en función del objeto de debate, la 
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decisión se ha extendido muchas veces a través 
de la forma escrita. 


5. Impugnación 


La decisión que sea emitida por el juez de inves- 
tigación preparatoria, sea improcedente, funda- 
da o infundada, puede ser impugnada por las 
partes al tratarse de un auto que pone fin a la 
instancia, conforme al artículo 416, inciso 1, 


parágrafo b, del Código Procesal Penal. 


La apelación que se presente contra la decisión 
del juez de garantías debe cumplir con los re- 
quisitos de admisibilidad y procedencia, regu- 
lados en los artículos 404 y 405 del Código 
Procesal Penal. Al tratarse de un auto, el plazo 
para apelar será de 3 días, conforme al artículo 
414, inciso 1, parágrafo c, del Código Procesal 
Penal. 


A nivel jurisprudencial, existe una línea cla- 
ra acerca de que el cómputo del plazo se debe 
contabilizar desde que se notifica la resolución 
escrita. Sobre este aspecto, la Corte Suprema 
ha sido firme al precisar que no basta con que 
se haya oralizado la resolución en la audiencia 


| 
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respectiva, sino que esta decisión debe materia- 
lizarse mediante la notificación. 


El pronunciamiento más reciente se presenta en 
la Casación 580-2022, Lima, del 23 de junio de 
2022, en la cual se señala expresamente: 


Vigesimoprimero. Así, aun cuando 
el artículo 127, numeral 5, del Código Pro- 
cesal Penal, sobre notificaciones, deja a 
discrecionalidad de la parte la solicitud 
de una copia de la resolución, también 
es cierto que el artículo 361, numeral 
1, dispone que la audiencia se realice 
oralmente, pero se documente en acta. 
El acta contendrá una síntesis de lo ac- 
tuado en ella y será firmada por el juez 
o juez presidente y el secretario. Asimis- 
mo, el numeral 4 impone el deber del 
órgano jurisdiccional de hacer constar 
el registro de la decisión judicial en el 
acta de su propósito, que perfecciona 
la comunicación de aquella, cuya natura- 
leza es restrictiva al derecho fundamental 
a la libertad personal y, por consiguiente, 
debe entenderse que la notificación tie- 
ne que materializarse sea con la entre- 
ga de la resolución en físico, del acta 
en la que consten los fundamentos 
principales que solventan la decisión o 
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la remisión electrónica de la resolución 
virtual. 


Vigesimotercero. En ese sentido, en 
el caso en análisis, se observa que la reso- 
lución de prisión preventiva fue dictada 
oralmente y la defensa de la encausada 
Fujimori Higuchi apeló la decisión al 
culminar la audiencia y se le entregó el 
video que perennizó aquella, como dicha 
parte ha reconocido en la audiencia de ca- 
sación. Sin embargo, en aquel momento 
no se le entregó ninguno de los docu- 
mentos precisados en el fundamento vi- 
gesimoprimero de la presente ejecutoria, 
por lo que, acorde con la línea jurispru- 
dencial de este Tribunal Supremo, en el 
sentido de que el plazo de tres días para 
impugnar el auto de prisión preventiva 
debe ser contabilizado a partir de la re- 
cepción de los documentos en mención, 
se colige, entonces, que la interposición 
del recurso fue realizada en el plazo de 


ley.*? (Énfasis agregado) 


12 CORTE SUPREMA DE Justicia DEL PERÚ. Sala Penal 
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Debemos precisar que este reciente pronuncia- 
miento fue consecuencia de una impugnación 
presentada por el Ministerio Público, entidad 
que consideraba que el plazo de impugnación 
de autos debía contabilizarse desde el momento 
mismo de la oralización y que, en ese sentido, 
debía implementarse la doctrina jurisprudencial 
de parte de la Corte Suprema, siendo rechazada 
la argumentación y declarado infundado el re- 
curso de casación. | 


También debe rescatarse que la Corte Suprema 
precisa que como mínimo debería notificarse el 
acta de la sesión a la defensa técnica. 


Asimismo, se puede verificar la existencia de la 
Queja 75-2021, Cusco, del 3 de junio de 2021, en 
cuyo fundamento tercero se señala: 


Que, ahora bien, la sentencia de vista mo 
solo debe ser leída, sino también formal- 
mente notificada. [...] En consecuencia, ésta 
surte efectos desde el segundo día siguiente 
en que se ingresa la notificación a la 
casilla electrónica [...].% (Énfasis agregado) 


22 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERÚ. Queja 75- 
2021, Cusco, del 3 de junio de 2021, fundamento 3. 
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Por su parte, en la Casación 799-2017, Callao, del 
30 de enero de 2018, los fundamentos jurídicos 
cuarto y quinto indican: 


CUARTO: [...] La expresión «Las partes 
inmediatamente recibirán copia de ella 
[de la sentencia leída en su integridad en 
audiencia pública)» no puede interpretarse 
aisladamente de la frase anterior «La sentencia 
quedará notificada con su lectura integral en 
audiencia pública». Consecuentemente, lo 
que determina el inicio del cómputo del 
plazo es la recepción de la copia de la sen- 
tencia leída previamente, no su sola lectura. 


QUINTO: Que el criterio de inter- 
pretación en estos casos debe respetar la 
garantía genérica de tutela jurisdiccional 
reconocida en el artículo 139 numeral 3 de 
la Constitución. [...]. La ley, en todo caso, 
asegura un plazo de cinco días para el recur- 
so de apelación de sentencias, sea que es- 
tén presentes en la audiencia o que no lo 
estén, porque el plazo se cuenta desde el 
día siguiente de la entrega de la copia de 
la sentencia.” (Énfasis agregado) 


21 CORTE SUPREMA DE JusTIcIA DEL PerÚ. Sala Penal 
Permanente, Casación 799-2017, Callao, del 30 de ene- 
ro de 2018, fundamentos 4 y 5. 
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Ambos pronunciamientos, aunque analizan 
expresamente el momento de la emisión de 
sentencia —como se puede verificar—, hacen 
prevalecer la garantía de tutela jurisdiccional 
efectiva y la necesidad de contar con una noti- 
ficación escrita y no solo con una decisión oral. 


Incluso, en la Casación 799-2017, Callao”, pese 
a que se analiza que existiría una norma expresa 
que señala que «la sentencia quedará notificada 
con su lectura integral en audiencia pública»”, 
se prefiere la garantía de tutela jurisdiccional 
efectiva al señalarse literalmente luego que «lo 
que determina el inicio del cómputo del plazo 
es la recepción de la copia de la sentencia leída 
previamente, no su sola lectura»?*, 


22 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERÚ. Sala Penal 
Permanente, Casación 799-2017, Callao, del 30 de ene- 
ro de 2018, fundamentos 4 y 5. 

23 Véase el artículo 396, inciso 3, del Código Procesal 
Penal. 

24 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERÚ. Sala Penal 
Permanente, Casación 799-2017, Callao, del 30 de ene- 
ro de 2018, fundamentos 4 y 5. 
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Como se puede confirmar hasta este punto, 
para que se pueda materializar adecuadamen- 
te la notificación, la resolución o el acta emiti- 
da, estas deben ser entregadas de forma física o 
en su defecto de forma virtual. A partir de ese 
momento, se iniciará el cómputo del plazo para 
presentar el recurso impugnatorio correspon- 
diente. Este criterio es reafirmado por la Corte 
Suprema. 


Si existieran dudas, en el Acuerdo Plenario 6-2011/ 
CJ-116, del 6 de diciembre de 2011, la Corte Su- 
prema analizó la motivación de las decisiones que 
eran emitidas oralmente y, sobre la transcripción 
íntegra de los fundamentos, señaló: 


10. Un punto distinto, aunque vincu- 
lado, es el referido a la documentación de 
la resolución oral, de suerte que sea posible 
garantizar tanto la seguridad jurídica y la 
inalterabilidad de la misma, como su revi- 
sión en sede de impugnación respecto del 
cumplimiento de sus presupuestos mate- 
riales y formales. 
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[...] Los autos, atento a sus exigen- 
cias formales, requieren de una docu- 
mentación —no sucinta— sino integral, 
y ésta se concreta en el acta. La reproduc- 
ción audiovisual está referida a las actua- 
ciones procesales, a las diligencias que se 
realizan en la audiencia. La resolución ju- 
dicial es un acto procesal sujeto a sus pro- 
pias regulaciones. 


Si se admite, desde la perspectiva del 
NCCP —principio de legalidad proce- 
sal— la primacía del acta (parágrafo 8) 
frente a la reproducción audiovisual o al 
medio técnico o grabación respectiva, es 
ineludible como pauta general que la reso- 
lución oral debe constar en el acta y trans- 
cribirse de modo integral. No obstante, 
ello, es evidente, asimismo, si se asume 
criterios razonables de economía y celeri- 
dad procesal, que, si el auto jurisdiccional 
no es impugnado, no será necesario que 
se transcriba integralmente —basta que 
conste su sentido y, desde luego, lo que 
decida o resuelva con absoluta claridad—. 
La reproducción integral de la resolu- 
ción oral, por consiguiente, sólo será 
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necesaria cuando ésta es recurrida en el 
modo y forma de ley y sea patente su 
admisión.” (Enfasis agregado) 


En la misma línea, en la Casación 159-2011, 
Huaura, del 22 de mayo de 2011, se expresó 
la necesidad de respetar la seguridad jurídica y, 
por tanto, la obligación de plasmar por escrito 
las decisiones, aunque hayan sido en algún mo- 
mento oralizadas: | 


3.14 La resolución que pone fin a la 
sustanciación de un incidente, sea en pri- 
mera o en segunda instancia, en princi- 
pio, por su trascendencia, difiere de otras 
decisiones que se pronuncian dentro del 
mismo acto procesal; esa diferencia, eva- 
luándose de facto la razonabilidad y nece- 
sidad de la celeridad, dada la distinta con- 
notación, hace que no se requiera (pero 
tampoco prohíbe) que sean transcritas 
aunque ciertamente en las no impugna- 


25 CORTE SUPREMA DE Justicia DEL PERÚ. VII Pleno 
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Tran- 
sitoria, Acuerdo Plenario 6-2011/CJ-116, del 6 de di- 
ciembre de 2011, fundamento 10. 
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das debe constar por escrito la síntesis 
del sentido resolutivo, en el acta pauta- 
da correspondiente. 


3.15 Con ello, no se afecta la plasma- 
ción de la oralidad en la emisión de las re- 
soluciones judiciales finales, que el orden 
procesal ha previsto, sino en que, una vez 
expedidas, deben ser en principio trans- 
critas y suscritas (requisitos constituti- 
vos de validez de los pronunciamientos 
judiciales) y con ello atender la seguri- 
dad jurídica, así como la inalterabilidad 
de la motivación.?* (Énfasis agregado) 


Entonces, tenemos lo siguiente: a) pronun- 
ciamientos supremos que hacen prevalecer la 
contabilidad del plazo desde el momento de la 
notificación escrita y no desde el momento de 
la oralización y b) pronunciamientos que como 
mínimo exigen que a la defensa se le haya remi- 
tido el acta de audiencia. 


26 CORTE SUPREMA DE JusrTiCiIa DEL PERÚ. Sala Pe- 
nal Permanente, Casación 159-2011, Huaura, del 22 de 
mayo de 2012, fundamentos 3.14 y 3.15. 
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Con lo señalado, para el caso de la tutela de 
derechos, en principio, el cómputo del plazo 
de apelación debe ser contabilizado desde el 
momento en que es notificado mediante la de- 
cisión escrita. Sin perjuicio de ello, si se trata 
de una decisión oral emitida en audiencia, mí- 
nimamente debe ser notificado con el acta de 
audiencia a fin de que se pueda fundamentar el 
recurso de apelación. 


Algunos supuestos 
específicos del uso de 
la tutela de derechos 


El litigio contemporáneo ha presentado la dis- 
cusión de diferentes situaciones nunca antes 
planteadas bajo la aplicación del Código Proce- 
sal Penal de 2004. La tutela de derechos ha per- 
mitido el reclamo de la lesión de derechos como 
la imputación necesaria, el derecho a probar e 
incluso la posibilidad de exclusión de prueba 
ilícita. 


En este apartado, desarrollamos brevemente 
algunos de estos supuestos que pueden ser dis- 
cutidos a través de la tutela de derechos a fin 
de que puedan servir de insumo al litigante pe- 
ruano. 


1. El respeto a la garantía de imputación ne- 
cesaría 


La imputación es definida como la relación entre 
un hecho y la persona, enmarcado en el ámbito de 
una norma específica. Este no debe ceñirse a la 
mera enunciación de causalidad ni a la simple 
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justificación de finalidad de la relación entre el 
hecho y la persona”. 


Si bien la garantía de imputación necesaria no 
está plasmada explícitamente en la Constitución 
Política del Estado, se puede extraer, en concre- 
to, del principio de legalidad”, del derecho de 
defensa”, de la presunción de inocencia? y de 
la motivación de las resoluciones”, así como de 
la normativa internacional”, | 


27 MENDOZA, Francisco. La necesidad de una imputa- 
ción concreta en la construcción de un proceso penal cogni- 
tivo. Lima: Idemsa, 2015, p. 100. 

28 Véase el artículo 2, inciso 24, literal d, de la Consti- 
tución Política del Perú. 

22 Véase el artículo 139, inciso 14, de la Constitución 
Política del Perú. 

30 Véase el artículo 24, inciso 2, literal d, de la Consti- 
tución Política del Perú. 

31 Véase el artículo 139, inciso 3, de la Constitución 
Política del Perú. 

2 Véase el artículo 11, inciso 1, de la Declaración Uni- 
versal de los Derechos Humanos; el artículo 14, inciso 3, 
parágrafo d, del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos; el artículo 8, inciso > parágrafo d, de la Con- 
vención Americana sobre Derechos Humanos, y el artículo 
139, inciso 14, de la Constitución Política de 1993. 
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Así también, jurisprudencialmente se ha deter- 
minado que esta garantía tiene tres elementos 
configuradores: i) la existencia de un hecho 
concreto y específico o su apariencia verosímil*, 
ii) la calificación jurídica? y iii) la existencia de 


evidencia o medios de convicción”. 


Razonablemente, el maestro Jauchen señala que 
la imputación necesaria se debe presentar a lo 
largo de todo el proceso (en la detención, el 
inicio del proceso y la declaración del impu- 
tado)*%; ya que es indispensable para que se 
pueda ejercer una defensa efectiva, la cual no 
puede ser rezagada solo a la etapa intermedia o 
a la etapa de juzgamiento. 


3 "TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
8125-2005-PHC/TC, caso Jeffrey Immelt, del 4 de no- 
viembre de 2005. 

34 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
06079-2008-PHC/TC, caso Abanto Verástegui, del 6 
de noviembre de 2009. 

35 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
5325-2006-PHC/TC, caso Jiménez Sardón, del 29 de 
agosto de 2006; Expediente 9544-2006-PHC/TC, caso 
Peñaranda Castañeda, del 26 de agosto de 2007. 

36 JaucHEN, Eduardo. Derechos del imputado. Buenos 
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 360-361. 
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Esta visión también ha sido acogida en el Códi- 
go Procesal Penal peruano: en el artículo 71, nu- 
meral 2, se señala que el imputado debe tener 
conocimiento inmediato y comprensible de los 
cargos formulados en su contra. 


La imputación se construye desde que se toma 
conocimiento de la notitia criminis. Por eso, 
para la apertura de una investigación, se requie- 
re de una sospecha inicial simple, la cual estará 
fundamentada en hechos objetivos y la experien- 
cia criminalística que efectivamente configuren 
una apariencia delictiva perseguible”. 


Las diligencias preliminares tienen como fina- 
lidad realizar los actos urgentes e inaplazables 
destinados a determinar la delictuosidad de los 
hechos objeto de conocimiento. Esto permite 
que progresivamente la investigación avance y, 
por lo tanto, la imputación sea más precisa; de 
tal forma que, llegado el momento, el fiscal de- 
cidirá si formaliza la investigación o, de lo con- 
trario, archiva el caso. 


37 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERÚ. 1 Pleno Ju- 
risdiccional Extraordinario de las Salas Penales Perma- 
nente y Transitoria, Acuerdo Plenario 2-2012/C]-116, 
del 26 de marzo de 2012, fundamento 7. 
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Si se continua con la etapa de formalización, el 
artículo 336, numeral 2, literal b, del Código 
Procesal Penal señala que la disposición de for- 
malización y continuación de la investigación 
preparatoria debe contener mínimamente los 
hechos y la tipificación correspondiente. 


En este caso, es evidente que el nivel de preci- 
sión de los hechos debe ser compatible con el 
grado de sospecha reveladora que es propia del 
momento procesal y necesaria para aperturar 
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el proceso penal. Tal consideración implica la 
existencia de hechos o datos básicos que sirvan 
racionalmente como indicios de una determi- 
nada conducta delictiva mediante la presencia 
de elementos de convicción con determinado 
nivel medio de acreditación*, 


De este modo, queda claro que, desde el ini- 
cio de una investigación penal, se requiere una 
imputación y que, conforme el proceso penal 
avance —desde los actos de investigación pre- 
liminar hasta la investigación preparatoria, la 
acusación y la sentencia—, esta cada vez deberá 
ser más precisa”, 


En ese sentido, la garantía de defensa procesal 
requiere inexorablemente que los hechos objeto 
de imputación en sede de investigación prepara- 
toria tengan un mínimo de detalle que conceda 


38 CORTE SUPREMA DE JusTICIA DEL PERÚ. 1 Pleno Ju- 
risdiccional Casatorio de las Salas Penales Permanente 
y Transitoria, Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CI]- 
433, del 11 de octubre de 2017, fundamento 24. 

32 CORTE SUPREMA DE JusTICIA DEL PERÚ. Sala Penal 
Permanente, Casación 326-2016, Lambayeque, del 23 
de noviembre de 2016, fundamentos 3-12. 
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al imputado saber el suceso histórico que se le atri- 
40 


buye, la forma y las circunstancias 
De no cumplirse esta garantía reconocida en el 
artículo 71, inciso 2, del Código Procesal Pe- 
nal, el imputado en un primer momento de- 
berá acudir al propio fiscal para solicitar las 
subsanaciones en orden a la precisión de la 
imputación. 


Ante la negativa fiscal o su falta de pronuncia- 
miento, el investigado tiene expedita la vía para 
acudir ante el juez de investigación preparatoria 
para que este dicte las medidas correctivas que 
se requieran en el caso y que sean solicitadas por 
la defensa. 


40 CORTE SUPREMA DE JusTICIA DEL PERÚ. Í Pleno Ju- 
risdiccional Extraordinario de las Salas Penales Perma- 
nente y Transitoria, Acuerdo Plenario 2-2012/C]J-116, 
del 26 de marzo de 2012, fundamento 10. 
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2. La exclusión de los partes de inteligencia 
como prueba ilícita 


El Tribunal Constitucional del Perú ha enfo- 
cado sus esfuerzos en desarrollar a nivel juris- 
prudencial los alcances del derecho a la prueba, 
entendido como una manifestación del derecho 
al debido proceso. De este modo, por ejemplo, 
tenemos los siguientes pronunciamientos: Ex- 
pediente 010-2002-AI/TC*, Expediente 3271- 
2012-PA/TC*%, Expediente 1014-2007-PHC/ 
TC* y Expediente 1557-2012-PHC/TC*. 


En el Expediente 3271-2012-PA/TC, del 13 de 
mayo de 2013, se establece que: 


1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
010-2002-AI/TC, del 3 de enero de 2003, fundamento 
148. 

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
3271-2012-PA/T'C, del 13 de mayo de 2013, funda- 
mentos 10 y 11. 

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
1014-2007-PHC/TC, del 5 de abril de 2007, funda- 
mento 8. 

4 "TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
1557-2012-PHC/TC, del 4 de junio de 2012, funda- 


mento 2. 
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10. Por su parte, el derecho funda- 
mental a la prueba tiene protección 
constitucional, en la medida en que es 
un derecho contenido de manera im- 
plícita en el derecho al debido proceso, 
reconocido en el artículo 139, inciso 3, 
de la Constitución. Al respecto, cabe pre- 
cisar que una de las garantías que asisten 
a las partes del proceso es la de presentar 
los medios probatorios necesarios que po- 
sibiliten crear convicción en el juzgador 
sobre la veracidad de sus argumentos. Se- 
gún este derecho, las partes o un tercero 
legitimado en un proceso o procedimien- 
to tienen el derecho de producir la prueba 
necesaria con la finalidad de acreditar los 
hechos que configuran su pretensión o de- 
fensa. (Énfasis agregado) 


Al comprender que el derecho fundamental a 
la prueba es parte del derecho al debido proce- 
so y que, en consecuencia, goza de protección 
constitucional, debemos constreñir que esta es 
la razón por la que existe la posibilidad de ex- 
cluir todo aquel elemento probatorio que pueda 
considerarse ilícito. 
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Al respecto, el Acuerdo Plenario 4-2010/C]- 
116, del 16 de noviembre de 2010, establece en 
su fundamento 17 que toda prueba obtenida 
mediante la vulneración de derechos funda- 
mentales no podrá ser utilizada por el juez de 
garantías debido a que carece de efecto legal. 
Así, tenemos: 


La posibilidad de atacar el material 
probatorio obtenido ilegalmente deriva 
del reconocimiento del principio de le- 
gitimidad de la prueba —axioma que 
instruye que todo medio de prueba será 
valorado sólo si ha sido obtenido e incor- 
porado al proceso, por un procedimiento 
constitucionalmente legítimo, y que care- 
cen de efecto legal las pruebas obtenidas, 
directa o indirectamente, con violación 
del contenido esencial de los derechos 
fundamentales de la persona— que se 
encuentra establecido en el artículo VII 
del Título Preliminar del NCPP y de la 
utilización de la prueba —regulado en 
el artículo 159 del acotado Código— que 
establece que el Juez no podrá utilizar, di- 
recta o indirectamente, las fuentes o me- 
dios de prueba obtenidos con vulneración 
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del contenido esencial de los derechos 
fundamentales de la persona. 


De la misma manera, la Corte Suprema de Jus- 
ticia, a través de la Casación 591-2015, Huánu- 
co, del 17 de mayo de 2017, establece que las 
pruebas obtenidas a través de la vulneración de 
derechos o garantías carecen de eficacia, motivo 
por el que correspondería una exclusión proba- 
toria. Así, se menciona: 


Décimo Octavo: Si bien tanto en 
el mismo cuerpo normativo precitado, 
como en la jurisprudencia y en la doc- 
trina, se utiliza una terminología variada 
para denominar el efecto de los actos ob- 
tenidos en violación a derechos y garantías 
constitucionales, en puridad el efecto de- 
rivado es el de ineficacia del acto, lo que 
se traduce en una exclusión probatoria, 
sin distinción de si procesalmente esta se 
efectúa al momento de la admisión o de la 
valoración de la fuente de prueba. 


Sobre este tema, el profesor Miranda Estrampes 
entiende por prueba ilícita «aquella que infrin- 
ge derechos fundamentales en la cual incluye 
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las obtenidas ilícitamente, pero incorporadas al 
proceso de forma lícita»*. 


2.1. Los partes de inteligencia y su exclusión 


El parte policial es definido como aquel do- 
cumento «que formula el personal policial para 
dar cuenta al Escalón Superior o Dependencia 
Policial competente, sobre hechos, actividades, 
situaciones, diligencias, relacionadas con el 
servicio policial» y se encuentra regulado es- 
pecíficamente en el Manual de Documentación 
Policial, aprobado mediante Resolución Direc- 


toral 776-2016-DIRGEN/EMG-PNP. 


Para que estos partes policiales sean debi- 
damente incorporados al proceso, no deben 
incurrir en ninguna de las siguientes causas de 
exclusión: 


1. Falta de objetividad en la redacción. 


2. Los partes policiales no deben consignar 
actividades de inteligencia. 


5 MIRANDA, Manuel. El concepto de prueba ilícita y su 
tratamiento en el proceso penal. Barcelona: Bosch Editor, 
2003, pp. 29-30. 
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3. Los partes policiales no fungen como 
sustento idóneo para la orientación de la 
búsqueda de información. 


4. Falta de corroboración de la informa- 
ción de inteligencia obtenida. 


5. Falta de personal idóneo para acciones 
de inteligencia y falta de respeto de iden- 
tidad del agente. 


En primer lugar, en el artículo 2, inciso c, 
se establece que deben ser redactados en forma 
lógica, cronológica y objetiva, es decir, deben 
contener apreciaciones objetivas basadas en he- 
chos concretos y probados. Ello implicaría que no 
se pueden utilizar presunciones tales como «ten- 
drían», «estaría», «se reuniría», entre Otros, pues 
ello acarrearía su exclusión. 


En segundo lugar, es importante analizar el 
hecho de que estos partes no son documentos 
idóneos para realizar actividades de inteligen- 
cia, puesto que existen dos cuerpos normativos 
que así lo establecen. 


Como primer cuerpo normativo, tenemos al 
Manual de Documentación Policial, aprobado 
mediante Resolución Directoral 776-2016-DIR- 
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GEN/EMG-PNP, del 27 de julio de 2016. Este 
documento contempla en su desarrollo solo dos 
documentos de inteligencia: las notas de agen- 
te“ y la nota de información”. 


Documentos de inteligencia 


Nota de agente Nota de información 


. Documento básico 
de inteligencia: 


Documento de 
inteligencia: 


p 
Puede ser redactado Formula generalmente 


por todo el personal 
policial que obtiene 


información de inte- . 


rés institucional para 
su procesamiento y 
explotación, en virtud 
de que cada integrante 
de la Policía Nacional 
del Perú es un agente 
de inteligencia. 


el órgano de búsque- 
da y/o procesamiento, 
para la difusión de in- 
formaciones debida- 
mente evaluadas. La 
calificación del docu- 
mento se ubica en la par- 
te superior derecha. 


6 PoLicía NACIONAL DEL PERÚ. Manual de Documen- 
tación Policial. Resolución Directoral 776-2016-DIR- 
GEN/EMG-PNB del 27 de julio de 2016, p. 86. 

% Ibid,, p. 87. 
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Posteriormente, presentamos el segundo cuer- 
po normativo, aprobado mediante Resolución Di- 
rectoral 1045-2006-DIRGEN/EMG, en el cual se 
incorporó un documento adicional: la nota de 
inteligencia**, Este es considerado el documen- 
to de inteligencia por excelencia, puesto que en 
él se plasma y difunde el producto final del ciclo 
de producción de inteligencia. 


En consecuencia, los partes de inteligencia 
no son los documentos idóneos para realizar 
acciones de inteligencia, sino que esta función 
recae en las notas de agente, las notas de infor- 
mación y las notas de inteligencia. Al respecto, 
es importante destacar las diferentes caracterís- 
ticas que tienen estos tres últimos: 


Nota de Nota de Nota de 
agente información inteligencia 


Debe tener Debe basarse en | Debe tener un 
credibilidad. hechos concretos. | óptimo grado 
de verdad. 


48 PoLicía NACIONAL DEL PERÚ. Manual de Doctri- 


na y Procedimientos de Inteligencia y Contrainteligencia 
Policial. Resolución Directoral 1045-2006-DIRGEN/ 
EMG-PNB, del 17 de mayo de 2006, p. 99. 
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E: Nota de 


agente 


Debe estar exenta 
de prejuicios. 


¿ Nota de 
información 


Debe basarse en 
hechos compro- 


_ | bados. 


Nota de 
inteligencia 


Se debe evitar 
interpretaciones. 


— 


Debe expresar 
hechos con la 
mayor certeza 
posible. 


Debe expresar 
hechos con la 
mayor objetividad 
posible. 


Debe terminar 
con clave o seu- 
dónimo del que 

formula el docu- 
mento. 


Su distribución se 
hace a los escalo- 
nes que deben co- 
nocer el contenido 
de esta. 


Los párrafos 
deben ser ordena- 
dos y numerados. 


Al final se consig- 
nan las medidas 
adoptadas con 
relación a lo ex- 
puesto. 


Las conclusio- 
nes deben surgir 
de razonamien- 
tos efectuados 
sobre bases 
valederas para 
no llegar a con- 
jeturas equivo- 
cadas. 


Debe contener 
información 
objetiva. 


Es realizada por 
el analista de 
inteligencia. 


Se termina con la 
distribución. 


siglas de identifi- 
cación personal. 


Se termina con las 
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En tercer lugar, otra forma de exclusión adi- 
cional a las que hemos mencionado es el hecho 
de considerar a los partes de inteligencia como 
sustento idóneo para la orientación de la bús- 
queda de información. 


Existen casos donde los partes policiales 
consignan en su contenido la siguiente frase: 
«Personal de la PNP encargado de realizar las 
acciones y operaciones de inteligencia, median- 
te la Orientación del Esfuerzo de Búsqueda de 
Información (OEB) tomó conocimiento [...]». 


El hecho de contemplar este tipo de informa- 
ción en un parte policial de por sí permitiría que se 
solicite su exclusión porque no es el canal correc- 
to, según se establece en el Manual de Doctrina y 
Procedimientos de Inteligencia y Contrainteligencia 
Policial. Por tanto, lo correcto sería realizar una 
hoja de trabajo de búsqueda. 


En cuarto lugar, otra causa de exclusión la 
constituye «la falta de debida corroboración». 
Así, el Manual de Doctrina y Procedimientos de 
Inteligencia y Contrainteligencia Policial precisa, 
en el artículo 5, apartado h, «Actividades rela- 
tivas a la explotación de las fuentes de infor- 
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mación», que toda información debe evaluarse 
considerando la fuénte de procedencia y el ór- 
gano de búsqueda que lo obtuvo con el objeto 


de precisar su grado de credibilidad. 


Precisamente, para esta finalidad, se conside- 
ra un sistema de evaluación y corroboración de 
la información dependiendo del nivel de cali- 
dad de fuente y órgano de información. Especí- 
ficamente encontramos letras con los siguientes 
valores*: 


Absoluta credibilidad 
Buena credibilidad 
Regular credibilidad 
: Mala credibilidad 


Increíble 


321100 0: > 


No se puede juzgar su credibilidad 


Este sistema de evaluación se analiza también 
según la calidad de la información que se tiene. 
Así, contamos con la siguiente numeración: 


Jefferson Moreno Nieves 


l: Confirmada por otras fuentes u Órganos 


2: Probable 

3: Posible 

4: Dudoso 

5: Improbable 

6: No se puede juzgar 


En quinto lugar, también puede ser objeto 
de exclusión de un parte policial cuando la per- 
sona que ha realizado la acción de inteligencia no 
sea la idónea y, además, cuando no se respete la 
reserva de la identidad del agente. 


El personal encargado para las acciones de 
inteligencia tiene que ser especializado en este 
tipo de acciones. Por ello, en el mismo Manual 
de Doctrina y Procedimientos de Inteligencia y 
Contrainteligencia Policial, se establece quiénes 
son las personas idóneas para realizar este tipo 
de acciones. 
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7 


Personas idóneas para realizar 
acciones de inteligencia 


Agente de  Analistade  Agentede Agente de 


inteligencia inteligencia OVISE vigilancia 
Capítulo Capítulo Capítulo Capítulo 


vil - 3 Vil - 2 X-2 XI - 4 


Respecto al personal de inteligencia, se ha 
establecido, en el Manual de Documentación 
Policial, que su identidad debe ser reservada. 
Así, por ejemplo, en el caso de las notas de in- 
formación, la identificación de los agentes debe 
realizarse a través de siglas de identificación”. 


Como se puede advertir, todos los casos an- 
tes mencionados pueden constituir causas de ex- 


3% PoLicía NACIONAL DEL PERÚ. Manual de Documen- 
tación Policial. Resolución Directoral 776-2016-DIR- 
GEN/EMG-PNB, del 27 de julio de 2016, p. 99. 
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clusión de prueba como consecuencia de la ilicitud 
de los denominados partes de inteligencia. 


3. La instalación de la mesa de trabajo 


De acuerdo con el Código de Procedimientos Pe- 
nales, de corte inquisitivo, el perito era concebido 
como un «auxiliar de la administración de justicia» 
o como «peritos del tribunal». Es decir, eran con- 
siderados expertos que ponían su conocimiento 
especializado al servicio de las necesidades de con- 
vicción del Tribunal sin considerar los intereses 
de las partes o comportándose en forma comple- 
tamente neutral o imparcial respecto de ellas”. 


Esta concepción influyó en varios aspectos de 
la regulación de la prueba pericial, pues, según 
la regulación del Código de Procedimientos Pe- 
nales, la actividad pericial estaba a cargo de dos 
peritos oficiales quienes eran nombrados por un 
juez de instrucción (artículo 160 del Código de 
Procedimientos Penales) a través de un decreto 
que determinaba el objeto y el plazo en que de- 


22 Duce, Mauricio. La prueba pericial en los sistemas 
procesales penales acusatorios en América Latina. Segunda 
edición. Buenos Aires: Dibot, 2013, p. 37. 
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bían presentar la pericia (artículo 161 del Códi- 
go de Procedimientos Penales). 


Vencidos los plazos, cada uno de los peritos 
nombrados debía presentar su dictamen peri- 
cial ante el juez instructor. En ese mismo acto, 
el juez tomaba su ratificación examinando a los 
peritos como si fueran testigos y les pregunta- 
ba por su imparcialidad en el examen y todas 
las circunstancias que considere necesarias para 
aclarar los hechos. Si existía contradicción entre 
los dictámenes, el juez abría un debate para que 
los peritos oficiales expliquen sus conclusiones. 


Finalmente, se realizaba el examen pericial y 
recién en esta diligencia podían participar las 
partes procesales. En otras palabras, solo en esta 
etapa el imputado, su abogado, la Fiscalía y la 
parte civil podían solicitar las aclaraciones que 
estimen pertinentes (artículo 168 del Código 
de Procedimientos Penales). 


Si el imputado o la parte civil consideraban 
conveniente designar a un perito, solo estaban 
facultados para que su dictamen sea añadido a 
la instrucción (artículo 165 del Código de Pro- 
cedimientos Penales). 
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Esta normativa cambia radicalmente con la im- 
plementación del Nuevo Código Procesal Pe- 
nal, que introduce a nuestro país el sistema acu- 
satorio. De acuerdo a este modelo, los peritos 
dejan de estar al servicio del juez y pasan a estar 
al servicio de las teorías del caso de quienes los 
presentan”. Esto quiere decir que son las partes 
quienes deciden si quieren llevar o no a un pe- 
rito a juicio. 


Esta variación es una consecuencia natural del 
carácter acusatorio del nuevo Código, pues los 
jueces dejan de tener iniciativa o roles relevantes 
en la producción de información y rendición de 
prueba, la cual es entregada a la Fiscalía con 
control y aporte de las partes”, 


En ese sentido, la norma adjetiva actual regula 
el procedimiento pericial de la siguiente forma 
en el título Il, capítulo IL, del Código Procesal 
Penal, abarcando así desde el artículo 172 hasta 
el artículo 181: 


2 Duce, Mauricio. Op. cit., p. 39. 
33 [dem. 
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Primero, la Fiscalía nombrará a un perito 
oficial para la comprensión de algún hecho 
que requiera de un conocimiento especiali- 
zado de naturaleza científica, técnica, artís- 
tica o de experiencia calificada (artículo 173 


del Código Procesal Penal). 


Segundo, el perito que no esté incurso en al- 
gún impedimento para ejercer el cargo pres- 
tará juramento o promesa de desempeñarse 
con verdad y diligencia (artículo 174.1 del 
Código Procesal Penal). 


Tercero, ' la disposición de nombramiento 
precisará el objeto de la pericia y el plazo 
para entregar el dictamen pericial escuchan- 
do al perito y las partes. Dentro del quinto 
día de notificados con el nombramiento del 
perito oficial, los sujetos procesales pueden 
designar, cada uno por su cuenta, a los peritos 
que consideren necesarios (artículo 177.1 del 


Código Procesal Penal). 


Cuarto, se procede a la designación del 
perito de parte, quien está facultado a 
presenciar las operaciones periciales del 
perito oficial, hacer las observaciones y 
dejar las constancias de que su técnica les 
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aconseje (artículo 177.2 del Código Procesal 
Penal). 


Quinto, siendo así y habiéndose cumplido 
con el plazo establecido, el perito oficial de- 
berá presentar el informe pericial que debe 
contener lo siguiente: una exposición deta- 
llada de lo que se ha comprobado, una mo- 
tivación que sustente el examen técnico, los 
criterios científicos o técnicos que se aplica- 
ron y sus conclusiones (artículo 178 del Có- 


digo Procesal Penal). 


Si el perito de parte discrepa de las conclu- 
siones del informe pericial oficial, podrá 
presentar su propio informe (artículo 179 
del Código Procesal Penal), que será puesto 
a conocimiento del perito oficial para que 


en el término de cinco días se pronuncie (ar- 
tículo 180 del Código Procesal Penal). 


Sexto, finalmente, en juicio oral, el examen 
o interrogatorio del perito se orientará a ob- 
tener una mejor explicación sobre la com- 
probación que se haya efectuado respecto 
al objeto de la pericia, los fundamentos y 
las conclusiones. En caso se haya presen- 
tado un informe de parte discrepante con 
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el informe oficial, se abrirá debate entre 
ambos peritos (artículo 181 del Código 
Procesal Penal). 


Podemos observar que este cambio de sistema 
impulsó que el Código actual otorgue mayor 
facultad a los peritos de partes, tales como pre- 
senciar las operaciones periciales que realice el 
perito oficial para hacer observaciones y, si es 
necesario, dejar constancia respectiva con la fi- 
nalidad de hacer efectivo el principio contradic- 
torio, el cual se fundamenta en el derecho de la 
defensa. 


En la legislación anterior, el perito oficial tra- 
bajaba siempre por su cuenta; en contraste, con 
este nuevo Código, este procedimiento cambia 
y el perito de parte ingresa como controlador 
y mantiene su facultad de presentar su propio 


informe*, 


54 Gárvez, Tomás; RañanaL, William y CasTro, Ha- 
milton. £l Código Procesal Penal: comentarios descriptivos, 
explicativos y críticos. Lima: Jurista Editores, 2009, p. 381. 
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3.1. Tratamiento a nivel nacional 


A nivel nacional, existen casos denominados 


emblemáticos en los que se ha abordado el tema de 


la mesa de trabajo pericial debido a que se ha 


implementado de forma obligatoria esta figura. A 


continuación, presentamos algunos ejemplos: 


Caso del Partido Nacionalista Peruano: 
A cargo del Tercer Despacho de la Se- 
gunda Fiscalía Supraprovincial Especia- 
lizada en Delitos de Lavado de Activos 
y Pérdida de Dominio (Carpeta Fiscal 
069-2015). 


Caso Pastor Valdivieso: A cargo del 
Tercer Despacho de la Primera Fiscalía 
Supraprovincial Especializada en Deli- 
tos de Lavado de Activos y Pérdida de 
Dominio (Carpeta Fiscal 216-2015). 


Caso del Grupo Wong: A cargo del 
Cuarto Despacho de la Segunda Fiscalía 
Supraprovincial Corporativa Especiali- 
zada en Delitos de Lavado de Activos 
y Pérdida de Dominio (Carpeta Fiscal 
249-2015). 
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Caso Pedro Pablo Kuczynski Godard: 
A cargo del “Tercer Juzgado de Investi- 
gación Preparatoria que declaró fun- 
dada la tutela de derechos a favor del 
investigado con decisión confirmada 
por la Sala Penal Nacional de Apela- 
ciones Especializada en Delitos de Co- 
rrupción de Funcionaros (Expediente 


00019-2018-9-5201-JR-PE-03). 
Caso Arbitrajes Odebrecht: A cargo del 


Tercer Juzgado de Investigación Prepa- 
ratoria Nacional Permanente Especiali- 
zado en Delitos de Funcionarios, el cual 
declaró fundada la tutela de derechos a 
favor del investigado Orlando Alejandro 
Álvarez Pedroza (Expediente 29-2017). 


De los ejemplos antes mencionados, el que 


sin duda ha tenido más desarrollo sobre esta 
figura ha sido el del expresidente Pedro Pablo 
Kuczynski Godard. En dicho caso, la defensa 
técnica solicitó la instalación de una mesa de 
trabajo pericial. No obstante, ante tal petición, 
el Ministerio Público negó esta posibilidad, por 
lo que se tuvo que acudir en vía de tutela de 
derechos al juez de investigación preparatoria, 
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quien terminó declarando fundado el pedido 
de la defensa, decisión que posteriormente fue 
confirmada por la Sala de Apelaciones. 


En tal caso, el Juzgado de Investigación Pre- 
paratoria realizó la distinción de los momentos 
de participación del perito de parte. Precisó, 
primero, que una cosa es la atribución de po- 
der observar el dictamen pericial respectivo y, 
segundo, que otra cosa es lo que se señala como 
la atribución de presenciar las operaciones peri- 
ciales oficiales”. 


En la misma línea, la Sala Penal Nacional 
de Apelaciones Especializada en Delitos de Co- 
rrupción de Funcionarios, presidida por el Dr. 
Ramiro Salinas Siccha, al confirmar la decisión 
del juez de primera instancia, realiza un análisis 
más amplio del tema e inicia con el reconoci- 
miento del derecho a probar que tiene la defen- 
sa técnica: 


2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERÚ. Tercer Juz- 
gado Nacional de Investigación Preparatoria, Expedien- 
te 00019-2018-9-5201-JR-PE-03, Resolución 3, del 14 
de diciembre de 2018. 
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5.10. El Tribunal Constitucional ha 
calificado el derecho a probar como uno 
de los componentes elementales del de- 
recho a la tutela procesal efectiva, la cual 
garantiza el respeto de los derechos y ga- 
rantías del justiciable dentro del proceso. 


lis] 


5.11. Asimismo, el derecho a probar 
consiste en que el imputado y su defensa 
técnica puedan tener acceso a las fuentes 
de prueba y estén facultados para interve- 
nir en las actuaciones de investigación y 
de prueba, en plena igualdad con la parte 
acusadora.*% 


A partir de reconocer el derecho a la prue- 
ba que tiene la defensa técnica, la Sala Penal 
Nacional de Apelaciones Especializada de la 
Corte Superior Nacional señala que «[...] el 


56 CORTE SUPERIOR DE Jusricia ESPECIALIZADA EN 
DeLiTOS DE CRIMEN ORGANIZADO Y DE CORRUPCIÓN 
DE FUNCIONARIOS. Sala Penal Nacional de Apelaciones 
Especializada en Delitos de Corrupción de Funciona- 
rios, colegiado A, Expediente 00019-2018-9-5201-JR- 
PE-03, Resolución 5, del 8 de febrero de 2019. 
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perito de parte no es un perito propiamente di- 
cho, sino un representante técnico de la parte 
que lo designó, y solo podrá presentar informe 
pericial, si y solo si, discrepa de las conclusiones 
del informe pericial»”. 


La Sala Superior refuerza la idea anterior al 
señalar, en los fundamentos 5.25 y 5.26 de la 
resolución que se está analizando, que, si el pe- 
rito de parte es en realidad un representante de 
la defensa, su participación goza de protección 
constitucional derivada del reconocimiento del 
derecho a probar: 


5.25. En ese sentido, se tiene que lo 
regulado por el artículo 177, inciso 2, del 
CPP no comprende solamente la descrip- 
ción de un supuesto, sino que se encuen- 
tra relacionado con la protección de una 
de las manifestaciones del ejercicio del 


7 CORTE SUPERIOR DE Jusricia ESPECIALIZADA EN 
DeELIrTros DE CRIMEN ORGANIZADO Y DE CORRUPCIÓN 
DE FUNCIONARIOS. Sala Penal Nacional de Apelaciones 
Especializada en Delitos de Corrupción de Funciona- 
rios, colegiado A, Expediente 00019-2018-9-5201-JR- 
PE-03, Resolución 5, del 8 de febrero de 2019. 
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derecho de defensa, pues el perito de par- 
te cumple una función protectora de los 
intereses de la parte que lo designó y que 
en palabras del profesor y juez supremo 
San Martin «es un auxiliar suyo, que por 
el lado técnico actúa como verdadero 


defensor». 


5.26. En consecuencia, la participa- 
ción del perito de parte goza de. pro- 
tección constitucional, por cuanto toda 
persona tiene derecho a no ser privado del 
derecho de defensa en ningún estado del 
proceso. (Énfasis agregado) 


Con este análisis, se concluye que la garantía 
de tutela procesal efectiva comprende la mani- 
festación del derecho a probar y que, derivado 
de este derecho a probar, la defensa tiene dere- 
cho a la designación de un representante para 
la actividad de prueba pericial, conocido como 
perito de parte. Este actor, conforme al artículo 
177 del Código Procesal Penal, posee faculta- 
des de presenciar las operaciones periciales, ha- 
cer las observaciones y dejar las constancias que 
su ciencia le aconseje. No obstante, para que 
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ello sea posible la Sala Especializada Nacional 
indica: 


[...] Asimismo, consideramos que la 
única forma de que esto sea realizable es 
estableciéndose anticipadamente las fe- 
chas y horarios en los que el perito oficial tra- 
bajará, a fin de que el perito de parte pueda 
participar en las referidas actuaciones, 
con la finalidad de hacer las observacio- 
nes y dejar las constancias que su técnica 
le aconseje. (Énfasis agregado) 


3.2. El perito de parte y sus facultades 


Las facultades de los peritos de parte se en- 
cuentran reguladas en el artículo 177 del Códi- 
go adjetivo. Así, tenemos: 


8 CORTE SUPERIOR DE Jusricia ESPECIALIZADA EN 
DeLIToS DE CRIMEN ORGANIZADO Y DE CORRUPCIÓN 
DE FUNCIONARIOS. Sala Penal Nacional de Apelaciones 
Especializada en Delitos de Corrupción de Funciona- 
rios, colegiado A, Expediente 00019-2018-9-5201-JR- 
PE-03, Resolución 5, del 8 de febrero de 2019. 
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Artículo 177. Perito de parte 


1. Producido el nombramiento del 
perito, los sujetos procesales, dentro del 
quinto día de notificados u otro plazo que 
acuerde el Juez, pueden designar, cada 
uno por su cuenta, los peritos que consi- 
dere necesarios. 


2. El perito de parte está facultado a 
presenciar las operaciones periciales del 
perito oficial, hacer las observaciones y 
dejar las constancias que su técnica les 
aconseje. 


3. Las operaciones periciales deben es- 
perar la designación del perito de parte, 
salvo que sean sumamente urgentes o en 
extremo simples.% 


Lo mencionado previamente nos permite en- 
tender que, una vez producido el nombramiento 
del perito oficial, las partes están facultadas para 
designar un perito de parte, quien será un repre- 


2 Código Procesal Penal, libro IL, sección H, título IL, 
capítulo III, artículo 177. 
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sentante técnico de sus intereses, es decir, un au- 
xiliar suyo que, en el plano técnico, actuará como 
un verdadero defensor% *!. 

Efectivamente, sobre este tema, el juez supre- 
mo César San Martín”, en el estudio e inter- 
pretación del artículo 177, señala que el perito 
de parte actúa como un «verdadero defensor» 
de quien lo nombra al momento de presenciar 
la actividad del perito oficial: 


Las partes tienen derecho, producido 
el nombramiento del perito oficial, a de- 
signar, por su cuenta, un perito de parte 
(art. 177.1 NCPP), que técnicamente no 
es un órgano de prueba sino un represen- 
tante técnico del interés de la parte que lo 
designó, un auxiliar suyo, que por el lado 
técnico actúa como verdadero defensor; y, 
como tal no tiene el deber de aceptar el 
cargo, prestar juramento y de dictaminar. 


6% San Martín, César. Derecho procesal penal. Leccio- 
nes. Lima: INPECCP/CENALES, 2020, p. 801. 

6! CAFFERATA, José. La prueba en el proceso penal. Ter- 
cera edición. Buenos Aires: Depalma, 1998, p. 68. 

62 San Martín, César. Op. cit., p. 540. 


Audiencia de tutela de derechos 


Este está facultado a presenciar las 
operaciones periciales del perito oficial, 
hacer las observaciones y dejar las cons- 
tancias correspondientes. Si discrepa de 
las conclusiones de la pericia oficial, pue- 
de presentar un informe pericial de parte 
debidamente fundamentado. 


En ese sentido, se ha entendido que el perito 
de parte no es un órgano de prueba como tal, 
sino que es un represente técnico de los intereses 
de la parte que lo propuso y es introducido en 
esta etapa-proceso con el propósito de otorgar a 
las partes una razonable oportunidad de hacer- 
se escuchar% en la producción de la pericia. 


Entonces, podemos decir que el perito de 
parte, conforme al Código adjetivo, tiene mo- 
mentos de participación para los que está facul- 
tado, tales como presenciar las operaciones 
periciales del perito oficial, hacer observacio- 
nes, dejar las constancias correspondientes 
(artículo 177.2 del Código Procesal Penal) y, si 


discrepa con las conclusiones de la pericia ofi- 


63 CAFFERATA, José. Op. cit., p. 68. 
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cial, puede presentar su propio informe (artícu- 


lo 179 del Código Procesal Penal). 


Este reconocimiento legal de las facultades 
del perito de parte implica que este tenga la 
oportunidad de ejercerlas%. Por eso, es necesa- 
rio delimitar cada una de estas facultades, así 
como establecer las formas y los momentos en las 
que pueden ser practicadas. 


Considerando los momentos de participa- 
ción, podemos distinguir las facultades en dos 
grupos: en el primero, estarán las que servirán 
para controlar la elaboración de la pericia y, en el 
segundo, estará la facultad que se activa con la 
notificación de la pericia oficial. 


El primer grupo de facultades está supeditado 
a la presencia del perito de parte en el lugar 
donde se desarrollan las operaciones periciales, 
pues solo de esa forma el perito podrá percibir 
las acciones que está realizando el perito oficial, 


6 CORTE SUPREMA DE JusTICIA DEL PERÚ. Juz- 
gado de Investigación Preparatoria, Expediente 
004-2020-2-5001-JS-PE-01, del 21 de julio de 2021, 
fundamento 9.2. 
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A su vez, a partir de esta primera facultad, 
se desprende la segunda, que consiste en la po- 
sibilidad de formular observaciones que se ge- 
neren en las operaciones que el perito oficial va 
realizando siempre con la finalidad de aportar 
en la producción de la pericia. 


Esta facultad comprende que las observacio- 
nes sean recibidas, analizadas y, principalmente, 
respondidas. Si la observación fuera correcta, se 
reconducirá el procedimiento; caso contrario, si 
no fuera correcta, se debe explicar por qué esta 
no resulta ser el camino procedimental válido. 
Lo que no puede suceder, de cara al derecho de 
defensa, es que se sostenga que basta con el he- 
cho de haber presentado escritos aunque estos 
no hayan sido considerados. 


Finalmente, la última facultad de este grupo 
consiste en dejar constancia; aquello implica 
la acción y efecto de hacer constar de manera 
fehaciente, certera y exacta de algún hecho o 
dicho”. Esta se realiza con la finalidad de gra- 


6 ReaL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la lengua 
española. Disponible en: <bit.ly/2zVeude> 
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bar el suceso ocurrido en las operaciones peri- 
ciales para que posteriormente sea valorado por 
el juez. 


El segundo grupo está compuesto por la po- 
testad de presentar un informe de parte cuan- 
do se discrepe con las conclusiones del informe 
pericial oficial. Esta facultad diverge de las an- 
teriores porque se ejercitará cuando se concluya 
el informe pericial. 


Examen de 
los peritos 


Dictamen 
pericial 


Operación y 
reconocimiento 


* Presenciar las 
operaciones 


y 


* Formular 
observaciones 


y 


* Dejar constancia 


: Presentar 
pericia de 
parte 


Facultades 
de los pe- 
ritos 


. Debatir 
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3.3. Las implicancias de la facultad «pre- 
senciar» 


En nuestro país, hemos tenido casos en los 
que la Fiscalía ha sostenido que, para cumplir 
«formalmente» con el debido procedimiento pro- 
batorio, permitiría la participación del perito de 
parte, pero solo para observar las actividades del peri- 
to oficial. Aquello obviamente intenta ser una mera 
formalidad para cumplir con la regla del artículo 
177 del Código Procesal Penal al no permitir una 
actuación directa del perito de parte. 


De este modo, al igual que existen pronun- 
ciamientos nacionales que aplican la mesa de tra- 
bajo pericial, también existen casos en los que se 
reconocen las facultades del perito de parte. Por 
ejemplo, el caso Arbitrajes de Odebrecht, donde 
el Tercer Juzgado de Investigación Preparatoria 
Nacional Permanente Especializado en Delitos 
de Corrupción de Funcionarios, mediante 
Resolución 4, del 16 de octubre de 2020, dejó 
establecido que el aporte del perito de parte 
no se limita a ser solo un espectador, sino que 
además puede contribuir de otras maneras en la 
elaboración de la pericia. Así, tenemos: 
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5. Según se aprecia de la reproduc- 
ción del razonamiento antes expuesto, el 
Tribunal de Apelaciones considera que la 
facultad reconocida a los peritos de par- 
te de conformidad al artículo 177, inciso 
2 del Código Procesal Penal, no puede 
ser limitado a su sola presencia estáti- 
ca en consonancia con lo que define la 
RAE «tr. Hallarse presente o asistir a un 
hecho, acontecimiento, etc.», sino que sus 
alcances interpretativos se extiende a que 
el perito de parte pueda participar en las 
referidas actuaciones para que formule sus 
observaciones y dejar las constancias que 
su técnica aconseje en armonía con el texto 
legal invocado, lo que exige que el presente 
pronunciamiento deba mantener la misma 
línea jurisprudencial, pues hasta el mo- 
mento no existen nuevas razones con gra- 
do de suficiencia que se inclinen por apli- 
car un overruling, que permita modificar 
el precedente existente. (Énfasis agregado) 


Por su parte, la Primera Sala Penal de Ape- 
laciones Nacional Permanente Especializada en 
Delitos de Corrupción de Funcionarios, me- 


diante Resolución 5, del 14 de enero de 2021, 
ratificó lo señalado por el Tercer Juzgado de In- 
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vestigación Preparatoria y, siguiendo el mismo 
razonamiento, concluyó: 


DÉCIMO: Este Colegiado conside- 
ra que una vez que en la investigación se 
haya producido el nombramiento del pe- 
rito oficial, el investigado tiene reconocido 
el derecho de designar por su cuenta a un 
perito de parte, según se prevé en el inciso 
1, del artículo 177, del CPB quien técni- 
camente no es un órgano de prueba sino 
un representante técnico del interés de la 
parte que lo designó, un auxiliar suyo, que 
por el lado técnico actúa como verdadero 
defensor. Está facultado, como se tiene di- 
cho, a presenciar las operaciones periciales 
del perito oficial, hacer las observaciones 
y dejar las constancias correspondientes. 
Este derecho de los investigados recono- 
cido expresamente en la ley, no puede ser 
restringido. De modo que este Colegiado, 
asume que la conformación de un grupo 
de trabajo integrado por el perito oficial 
y el perito de parte no afecta, de manera 
alguna, la autonomía de la diligencia pe- 
ricial ni el derecho del Ministerio Público 
a establecer las reglas para asegurar su sal- 
vaguarda como alega el recurrente. Puesto 
que si bien el perito de parte es el represen- 
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tante de quien lo designa en las diligencias 
periciales, ello no implica concebir auto- 
máticamente que dicho profesional hará 
peligrar el desarrollo de la pericia debido 
a su representatividad y parcialidad en el 
proceso |...]. 


Por el contrario, la conformación del 
grupo de peritos tiene por objeto lograr 
una mejor calidad en la pericia, a raíz de 
su cooperación con el perito oficial. Dado 
que, en base al profesionalismo, seriedad 
y ética, el perito de parte representará al 
imputado no de una manera sesgada y 
tendenciosa, sino con imparcialidad cien- 
tífica y objetividad en el desarrollo de la 
diligencia pericial, en la que formulará 
observaciones y emitirá constancias que 
su técnica le aconseje, a consecuencia del 
dialogo e interacción que se genere en di- 
cha diligencia, sin afectar la autonomía en 
su desarrollo. | 


Es decir, ambos órganos jurisdiccionales es- 
tablecieron que no basta con permitir que el pe- 
rito de parte observe lo que hace el perito oficial, 
sino que también debe existir una colaboración 
activa de su parte; puesto que la consecuencia di- 
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recta de una conformación de un grupo de peritos 
permitiría lograr una mejor calidad de pericia. 


Como se mencionó inicialmente, el propo- 
ner a sus peritos es un derecho de las partes, pues 
permite que puedan intervenir en las operaciones, 
el análisis y demás prácticas. De esta manera, 
pueden ejercer una función de contralor y, como 
expertos de la parte, pueden hacer todas las acla- 
raciones y observaciones que estimen necesarias 
y esclarecedoras'*, 


Este acto de presencia no puede ser limitado 
a su sola asistencia estática, sino que sus alcances 
interpretativos se extienden a que el perito de parte 
pueda participar en las referidas actuaciones para 
que formule sus observaciones y dejar las cons- 
tancias que su técnica aconseje en armonía con 


el texto legal”. 


S JAUCHEN, Eduardo. Tratado de la prueba en materia 
penal. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2022, pp. 408 y 409. 

67 CORTE SUPERIOR DE JusTICIA ESPECIALIZADA EN De- 
LITOS DE CRIMEN ORGANIZADO Y DE CORRUPCIÓN DE 
FUNCIONARIOS. Tercer Juzgado de Investigación Prepa- 
ratoria Nacional Permanente, Expediente 00029-2017-82, 
Resolución 4, del 16 de octubre de 2020, fundamento 5. 
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Limitar el ejercicio de esta facultad no solo 
implica faltar al procedimiento legal establecido 
para la producción de la prueba pericial, sino que 
conlleva una afectación al derecho de defensa y 
el derecho a probar. Entendiendo que el perito 
de parte actúa como representante —técnico— 
del acusado en la producción pericial, la facul- 
tad que tiene de presenciar las operaciones del 
perito oficial se desprende del derecho de defen- 
sa, en tanto este derecho se proyecta como un 
principio de interdicción para afrontar cualquier 
indefensión en cualquier estado del proceso y 
como principio de contradicción de los actos pro- 
cesales que pudieran repercutir en la situación 
jurídica de algunas de las partes, sea en un pro- 
ceso o procedimiento*, 


Por otro lado, la posibilidad de presenciar y 
observar establece la necesidad de un control y 
contradicción en la producción de esa prueba, 
de ahí que este artículo deba ser interpretado 
debidamente a partir del derecho a probar, pues 


68 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERÚ. Expediente 
5085-2006-PA/TC, caso Los Álamos Machines, del 13 
de abril de 2007, fundamento 5. 
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las partes se encuentran en igualdad de condi- 
ciones para acreditar sus alegaciones”. 


Al respecto, podemos entender por «derecho 
a probar» a aquella facultad que implica que el 
imputado y sus representantes —defensa técnica 
y peritos— puedan tener acceso a las fuentes de 
prueba y estén facultados para intervenir en las ac- 
tuaciones de investigación”. 


Entonces, si al perito de parte se le limita su 
facultad de presenciar en la elaboración de la 
pericia, esta se convierte en una fuente de infor- 
mación irregular. En consecuencia, el sentido 
del reconocimiento de estas facultades es pro- 
curar la igualdad de armas entre los sujetos 
procesales; por lo tanto, deben existir medios 
idóneos para hacer efectiva su realización, como 
un plan de trabajo que establezca las formas de 


62 CORTE SUPERIOR DE JusTICIA ESPECIALIZADA EN 
DeLrros DE CRIMEN ORGANIZADO Y DE CORRUPCIÓN 
DE FUNCIONARIOS. Sala Penal Nacional de Apelaciones 
Especializada en Delitos de Corrupción de Funciona- 
rios, colegiado A, Expediente 00019-2018-9-5201-JR- 
PE-03, Resolución 5, del 8 de febrero de 2019, funda- 
mento 5.19. 

70 Tbid., fundamento 5.11. 
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trabajo, los horarios y las personas que van a 
intervenir. 


3.4. El plan de trabajo en la actividad pericial 


Realizando una interpretación constitucio- 
nal, se ha determinado que las facultades reco- 
nocidas en el artículo 177.2 del Código Proce- 
sal Penal no pueden exigir una justificación por 
parte de la defensa del imputado ni pueden ser li- 
mitadas por el Ministerio Público. Asimismo, este 
último debe brindar las facilidades y coordinar 
para que el perito de parte ejerza sus facultades. 


Motivo por el que la única forma para que 
este procedimiento sea realizable es establecién- 
dose anticipadamente las fechas y los horarios 
en los que el perito oficial trabajará” a través de 
un plan de trabajo pericial. 


El plan de trabajo pericial se justifica en el 
cumplimiento de los objetivos y las metas para 
el desarrollo sistemático y cronológico de la ac- 


71 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERÚ. Juzgado de In- 
vestigación Preparatoria, Expediente 004-2020-2-5001-JS- 
PE-01, del 21 de julio de 2021, fundamento 10.2. 
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tividad. Además, tiene por función establecer 
un procedimiento específico a seguir a partir de 
la técnica o ciencia que deba aplicarse en el caso. 


Para cumplir con esta finalidad, es necesa- 
rio que exista un plan que delimite las acciones 
a seguir. A partir de esta premisa, sostenemos 
que un plan propiamente dicho debe contener 
lo siguiente: 


a) Justificación 

b) Objetivos (generales y específicos) 
c) Estrategias 

d) Técnicas 

e) Cronograma de actividades 

f) Plazo 

g) Presupuesto 


h) Participantes 
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a. El procedimiento específico (justificación 
y objetivos) 


El procedimiento delimitará, como marco 
general, las actividades periciales a realizar, 
además contendrá una justificación debida, 
los objetivos que se pretenden alcanzar o las 
metas del trabajo que se inicia. 


Así, el profesor Pabón ha señalado respecto 
del procedimiento específico lo siguiente: 


Los procedimientos específicos para 
cada especie pericial son precisamente lo 
que cada disciplina o cada grupo de espe- 
cialistas deben conformar, no solo a nivel 
nacional, sino que los mismos y cada vez 
con mayor frecuencia, van siendo elevados 
a protocolos de ineludible cumplimiento, 
cuya aceptación general y rigor imprimen 
valiosa solidez a las conclusiones, con in- 
negables repercusiones en su peso o valor 
probatorio, pues como habremos de estu- 
diarlo, los mismos hacen parte de la llama- 
da base científica de la opinión pericial.” 


72 PABÓN, Pedro. Teoría general de la prueba pericial 
con aplicación al proceso penal acusatorio. Bogotá: Edicio- 
nes Doctrina y Ley, 2015, p. 49. 
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A su vez, este mismo autor ha expresado la 
necesidad de establecer una estructura so- 
bre la cual se trabajará la pericia en los si- 
guientes términos: 


De otra parte la evolución propia de la 
disciplina que ejercita el experto, por los 
cambios de la más diversa naturaleza so- 
cial, económica, cultural, etc., sin que po- 
damos olvidar las permanentes modifica- 
ciones siempre de naturaleza jurídica, que 
de manera recurrente se suelen realizar a 
las instituciones procesales, hacen que el 
objeto que se presenta para el examen 
técnico, que cae bajo la observación 
atenta del experto, pueda presentarse en 
cada momento con diversas apariencias 
o características; sin embargo, por ello la 
naturaleza casuística de su labor, frente 
a aquel, debe descubrir lo permanente, 
la estructura que le es propia, con base 
en la cual procederá de manera segura al 
examen.” 


73 PABÓN, Pedro. Op. cit., p. 49. 
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b. Los plazos (cronograma de actividades, 


plazos) 


Respecto de una actividad pericial deter- 
minada, en el tránsito de la investigación, 
resalta la necesidad de establecer un plazo 
concreto para su realización, tal como sos- 
tiene el profesor Rosas Yataco: «Para ello el 
Fiscal del caso establecerá un plazo razonable 
[...] atendiendo a que la Investigación Prepa- 
ratoria tiene un plazo sujeto a control para 
cumplir con los actos de investigación»”, 


Cc. Los participantes 


No cualquiera puede participar en las ac- 
tuaciones periciales: los participantes en una 
actuación pericial dentro de una investiga- 
ción fiscal son los peritos. Sobre este tema, 
Rosas Yataco ha precisado lo siguiente: 


El perito tiene acceso al expediente y 

demás evidencia que estén a disposición 
q p 

judicial a fin de recabar las informaciones 


7% Rosas YATACO, Jorge. La prueba en el proceso penal. 
Lima: Editora y Distribuidora Ediciones Legales, 2016, 
p. 628. 
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que estimen convenientes para el cum- 
plimiento de su cometido [...]. El perito 
debe guardar reserva, bajo responsabili- 
dad, de cuanto conozca con motivo de su 
actuación.”? 


Si no se conoce quiénes son los participan- 
tes en una actividad pericial, no solo se 
apertura la posibilidad de participación de 
personas no legitimadas, sino que además 
se limita la posibilidad de control de idonei- 
dad del personal que se encontraría a cargo 
de la actividad pericial encomendada. 


73 Rosas YATACO, Jorge. Op. cit., p. 628. 
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